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Stellungnahme der Bundesregierung

zum Téatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2009/2010

I Grundsatze der Wettbewerbspolitik

1. Deutschland hat die internationale Finanzmarkt-
und Wirtschaftskrise hinter sich gelassen. Die deutsche
Wirtschaft hat schneller als erwartet die stirkste Rezes-
sion der Nachkriegszeit iiberwunden und ist gestarkt aus
der Krise hervor gegangen. Der konjunkturelle Auf-
schwung ist stabil. Der Arbeitsmarkt entwickelt sich
giinstig. Neben der weltwirtschaftlichen Erholung hat
auch das schnelle und zielgerichtete Handeln der Bundes-
regierung mafigeblich zu dieser positiven Entwicklung
beigetragen. In der Krisensituation war es richtig, auf die
marktwirtschaftliche Grundhaltung zu vertrauen und in
notwendigem MalBle krisenbedingte Hilfestellungen zu
geben.

2.  Nunmehr gilt es, aus den Erfahrungen der Krise zu
lernen und die Grundprinzipien der Sozialen Marktwirt-
schaft weiter konsequent zu stirken. Dies verbessert die
internationale Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirt-
schaft langfristig und sichert Wohlstand und Beschéfti-
gung in Deutschland. Die nationalen und internationalen
Finanzmérkte miissen dauerhaft auf ein stabiles Funda-
ment gestellt werden. Es gilt, einen Ordnungsrahmen zu
etablieren, der zukiinftigen Krisen vorbeugt. Dazu wur-
den bereits auf nationaler und europédischer Ebene neue
Finanzmarktregelungen auf den Weg gebracht. Zudem ar-
beitet die Bundesregierung daran, die Staatsverschuldung
nach der Krise wieder zuriickzufiihren. Dem Prinzip der
Funktionsteilung zwischen Staat und Wirtschaft muss
wieder uneingeschrinkt Geltung verschafft werden.
Staatliche Eingriffe in unternehmerische Entscheidungen
stellen Eingriffe in den Wettbewerb dar. Aus Sicht der
Bundesregierung ist es Aufgabe des Staates, die ord-
nungspolitischen Leitplanken flir funktionsfdhige Mérkte
zu setzen und iiber die Einhaltung der gesetzten Grenzen
durch die Marktteilnehmer zu wachen. Unternehmerische
Entscheidungen sollten hingegen den Unternehmen {iiber-
lassen bleiben. Nur so konnen sich Investitionen, Innova-
tionen und Leistungsbereitschaft der Unternehmen und
Biirger frei entfalten. Die Bundesregierung fiihrt ihre Kri-
seninterventionsmafBnahmen planméBig zuriick. Nach er-
folgreicher Arbeit ist der Wirtschaftsfonds Deutschland
ausgelaufen. Daran ankniipfend wird sich der Bund so
schnell wie mdglich aus den krisenbedingten Beteiligun-
gen und Garantien bei den Banken zuriickziehen.

3. Die Bundesregierung beobachtet derzeit eine ver-
stirkte Tendenz zur sog. Rekommunalisierung. Das be-
trifft insbesondere den Bereich der Energieversorgung.
Bei Auslaufen und Neuvausschreibung der Konzessions-
vertrage iiber die Nutzung offentlicher Wege fiir Verle-
gung und Betrieb von Strom- und Gasleitungen zur Ver-
sorgung von Endkunden im Gemeindegebiet erhalten
zunehmend kommunale Netzbetreibergesellschaften die

Konzession und iibernehmen die Energieversorgungs-
netze von den bisherigen privaten Altkonzessionéren.
Stadtwerke — auch neu gegriindete — und Kooperationen
von Stadtwerken und Regionalversorgern betéitigen sich
in der Energieerzeugung; kommunale Versorger bemiihen
sich verstirkt um die Belieferung von Endkunden. Anlass
fiir diese erweiterte unternehmerische Betétigung kann in
der Riickgewinnung von Gestaltungsmoglichkeiten bei
der offentlichen Daseinsvorsorge, aber auch in der Suche
nach zusitzlichen Einnahmequellen liegen. Die Bundes-
regierung stuft Rekommunalisierungen aus wettbewerbli-
cher Sicht als ambivalent ein. Ordnungspolitisch sollte
nach dem Prinzip der Subsidiaritit grundsétzlich der Staat
nur die Aufgaben iibernehmen, die Private nicht eben so
gut und wirtschaftlich erfiillen kénnen. Andererseits kann
im Einzelfall etwa ein zusitzliches Energicangebot 6f-
fentlicher Versorger den Wettbewerb beleben. Wesentlich
ist jedoch, dass die Rekommunalisierung nicht die in
Folge der Marktoffnung erreichte Wettbewerbsbelebung
auf den Strom- und Gasmirkten konterkariert und zu
Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten der privaten Kon-
kurrenten oder zu hoheren Kosten fiir die Verbraucher
fiihrt. Hier kommt auch dem Bundeskartellamt eine ver-
antwortungsvolle Aufgabe zu, der es sich engagiert stellt.
Missbrauchliche Behinderungsmdglichkeiten koénnen,
trotz der energierechtlichen Vorgaben zur Entflechtung
von Netz, Erzeugung und Belieferung, bestehen, wenn
der kommunale Netzbetreiber und Konzessionsinhaber
mit kommunalen Strom- oder Gaslieferanten verbunden
ist. Diese Konstellation lag den dreizehn Missbrauchsver-
fahren des Bundeskartellamtes zugrunde, die es gegen
kommunale Gasverteilnetzbetreiber gefiihrt hat, die nach
seiner Ansicht iberhohte Konzessionsabgaben von unab-
héngigen Drittlieferanten verlangt haben, um dem Stadt-
werk einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. In dem
einzigen anhdngigen Beschwerdeverfahren wird geklart
werden, ob der als missbriauchlich bewertete Verstof3 ge-
gen die Konzessionsabgabenverordnung mit dem kartell-
rechtlichen Instrumentarium aufgegriffen werden kann
oder in die Zustdndigkeit der Energieaufsicht bzw. Kom-
munalaufsicht fallt.

4. Im Koalitionsvertrag vom 26. Oktober 2009 haben
die Regierungsparteien mehrere MaBBnahmen zur Stér-
kung des Wettbewerbs verankert. Der Auftrag des Koali-
tionsvertrags, das allgemeine Wettbewerbsrecht als Ord-
nungsrahmen grundsdtzlich auch im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung anzuwenden, wurde
mit dem Arzneimittelneuordnungsgesetz (AMNOG) be-
reits umgesetzt (siche hierzu im Einzelnen Tz. 16 ff.). In
den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kreis-
laufwirtschafts- und Abfallrechts (KrWG) hat die Bun-
desregierung mehr wettbewerbliche Elemente einge-
bracht (siehe hierzu im Einzelnen Tz. 32 f.). Derzeit
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bereitet die Bundesregierung die Umsetzung weiterer
wettbewerbspolitischer Auftrige des Koalitionsvertrages
vor. Hierzu gehoren die Novellierung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) (siehe hierzu im
Einzelnen Tz. 11 f.) und die Einrichtung einer Markt-
transparenzstelle beim Bundeskartellamt (siehe hierzu im
Einzelnen Tz. 13 ff.). Um Liberalisierung und Marktoff-
nung voranzutreiben und die gesetzlichen Regelungen an
die aktuellen Verhiltnisse anzupassen, hat die Bundesre-
gierung zudem die Reform des Telekommunikationsge-
setzes (TKG) (siehe hierzu im Einzelnen Tz. 19), des
Energiewirtschaftsgesetzes (EnWGQ) (siche hierzu im Ein-
zelnen Tz. 22 ft.), des Postgesetzes (PostG) (siehe hierzu
im Einzelnen Tz. 27), des Allgemeinen Eisenbahngeset-
zes (AEG) (siehe hierzu im Einzelnen Tz. 28 f.) sowie
des Personenbeforderungsgesetzes (PBefG) (siche hierzu
im Einzelnen Tz. 30 f.) eingeleitet.

5.  Ein Schwerpunkt der Arbeit des Bundeskartellamtes
lag im Berichtszeitraum wieder auf der Verfolgung und
Ahndung von Kartellen. Die hierbei erzielten Erfolge be-
legen, dass die in den vergangenen Jahren erfolgte
Neustrukturierung des Bundeskartellamtes und die ver-
besserte personelle Ausstattung der richtige Ansatz sind.
Im Fokus des Bundeskartellamtes standen zudem vielfal-
tige Wettbewerbsfragen in den nicht von der sektorspezi-
fischen Regulierung abgedeckten Bereichen der Netzin-
dustrien (wie z. B. bei Energie, Telekommunikation) und
anderen reglementierten Sonderbereichen (z. B. Gesund-
heit, Entsorgung). Die Ergebnisse der Rechtsanwendungs-
praxis bestdtigen, dass die wettbewerbliche Entwicklung
in diesen Bereichen gestéirkt werden konnte. So brachten
beispielsweise die auf der Grundlage des § 29 GWB ge-
fithrten Missbrauchsverfahren im Bereich Heizstrom und
Gaspreise wichtige Entlastungen fiir die Verbraucher
(siche hierzu im Einzelnen, Tz. 40 f.). Das zeigt, dass die
besondere Missbrauchsaufsicht im Energiesektor weiter-
hin notwendig ist. Aus Sicht der Bundesregierung spricht
vieles dafiir, die Regelungen zur besonderen Missbrauchs-
aufsicht im Energiebereich zu verldngern. Damit wiirde
ein wichtiges Signal zur Schaffung von mehr Wettbewerb
gesetzt.

6. Das Bundeskartellamt hat das kartellrechtliche In-
strument der Sektoruntersuchung stirker als in der Ver-
gangenheit genutzt, um ausgewéhlte Branchen ndher zu
untersuchen (siehe hierzu im Einzelnen Tz. 44 ff.). Die
Bundesregierung begriifit diese Entwicklung. Sektorun-
tersuchungen sind ein geeignetes Werkzeug, um die
Komplexitidt der Strukturen und branchenspezifischen
Verhaltensweisen aufzuarbeiten. Sie helfen, das Verstind-
nis iiber das Funktionieren der Mérkte noch weiter zu ver-
bessern. Mit der Sektoruntersuchung Kraftstoffe besti-
tigte das Bundeskartellamt die hohe Konzentration im
Kraftstoffsektor und das weitgehend gleichférmige Preis-
setzungsverhalten, das zu bestimmten Preismustern zu
Lasten der Verbraucher gefiihrt hat. Nach Priifung der Er-
gebnisse wird die Bundesregierung entscheiden, ob ge-
setzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Auch die Sek-
toruntersuchung Stromerzeugung und StromgroBhandel

hat weiteren Handlungsbedarf zur Verbesserung des
Wettbewerbs auf den Energiemérkten aufgezeigt.

7.  Das europdische Wettbewerbsrecht war im Berichts-
zeitraum von der Evaluierung und Uberarbeitung ver-
schiedener Gruppenfreistellungsverordnungen und der
dazugehorigen Leitlinien gekennzeichnet (siehe hierzu im
Einzelnen Tz. 52 ff.). Die Europdische Kommission hat
dabei das grundsitzliche Ziel verfolgt, sektorspezifische
Regelungen nur dann zu erlassen, wenn die besonderen
Marktverhéltnisse und Sachverhalte spezielle Regelungen
neben dem allgemeinen Wettbewerbsrecht erfordern. Die
Bundesregierung begriilt diesen Ansatz und sieht in den
iiberarbeiteten Regeln einen wichtigen Beitrag zur Forde-
rung des Wettbewerbs.

8. Vor dem Hintergrund fortschreitender Globalisie-
rung und zunehmender grenziiberschreitender Tétigkeit
der Unternehmen unterstiitzt die Bundesregierung die in-
tensive Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehorden. Zum
effektiven Schutz des Wettbewerbs ist eine kontinuier-
liche Zusammenarbeit z. B. im European Competition
Network (ECN) und International Competition Network
(ICN) unabdingbar. In der Tétigkeit des Bundeskartell-
amtes in internationalen Gremien und Beratungsprojekten
sieht die Bundesregierung im Rahmen der ,,Competition
Advocacy* einen wichtigen Beitrag zur Forderung des
Wettbewerbsgedankens weltweit.

1. Entwicklung des deutschen
Wettbewerbsrechts

9. Die geltenden Vorschriften des GWB haben sich
—auch in Krisenzeiten — als hinreichend flexibles und
wirkungsvolles Instrumentarium zur Sicherung der Wett-
bewerbsordnung bewidhrt. Um das nationale Wettbe-
werbsrecht weiter zu optimieren und noch effizienter zu
gestalten, will die Bundesregierung das GWB novellie-
ren.

10. Die Bundesregierung begriifit ausdriicklich die vom
Bundeskartellamt im Berichtszeitraum durchgefiihrte
Evaluierung seiner Anwendungspraxis. Die ex-post-Be-
wertung der Folgen der Entscheidungen tiber die Zulds-
sigkeit langfristiger Gasliefervertridge und der Einhaltung
der in den Gaspreismissbrauchsverfahren abgegebenen
Verpflichtungszusagen der Unternehmen ist ein wichtiger
erster Schritt. Die Bundesregierung unterstiitzt die Plane
des Bundeskartellamtes, die Entscheidungsanalyse weiter
auszubauen und neben der Kartellverfolgung und Miss-
brauchsaufsicht auf den Bereich der Fusionskontrolle zu
erstrecken. Uber die Beurteilung einzelner Fille hinaus
wire es aus Sicht der Bundesregierung wiinschenswert,
Evaluierungsmethoden konzeptionell zu entwickeln. Da-
bei sind auch entsprechend der aktuellen internationalen
Diskussion Evaluierungen von dritter Seite iiber die re-
gelmiBige Berichterstattung durch die Monopolkommis-
sion hinaus erwdgenswert. Die Bundesregierung ver-
spricht sich dadurch einen noch effizienteren und
zielgerichteteren Einsatz der vorhandenen Ressourcen so-
wie eine weitere Verbesserung der bereits erfolgreichen
Arbeit des Bundeskartellamtes.
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a. 8. GWB-Novelle

11. Die Bundesregierung wird — wie im Koalitionsver-
trag vorgesehen — einen Gesetzentwurf zur Novellierung
des GWB vorlegen. Zur Vorbereitung hat das Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie eine Exper-
tengruppe aus Vertretern von Anwaltschaft, Wissen-
schaft, Kartellgerichtsbarkeit und Kartellbehorden
eingerichtet. Die Expertengruppe hat im Juni 2010 ihre
Arbeit aufgenommen. In der Expertengruppe herrschte
Konsens, dass sich das GWB mit seinen allgemeinen,
sektoriibergreifend geltenden Vorschriften in der Praxis
grundsitzlich bewadhrt hat und kein grundlegender, kon-
zeptioneller Anderungsbedarf besteht. Die Bundesregie-
rung beabsichtigt mit dieser Maflgabe, Regelungen des
GWB in den Bereichen der Fusionskontrolle, der Miss-
brauchsaufsicht, der Bulgeldvorschriften und des Verfah-
rens bei KartellverstoBen weiter zu optimieren.

12. Die trotz des gemeinsamen Konzepts bestehenden
Unterschiede zwischen deutscher und europdischer Fu-
sionskontrolle sollen verringert werden, um eine weitge-
hend gleichlaufende Beurteilung von Fusionsvorhaben
auf deutscher und européischer Ebene zu erreichen. Die
iiber das europdische Recht hinausgehenden nationalen
Missbrauchsvorschriften sollen, vor allem wegen ihrer
groB3en Bedeutung fiir kleine und mittlere Unternechmen,
beibehalten werden. Sie sollen jedoch systematisch ver-
einfacht und damit verstindlicher gestaltet werden. Da-
durch wird den Behorden und insbesondere den vom
Missbrauch betroffenen Unternehmen ihre Anwendung in
Zivilprozessen erleichtert. Dartiber hinaus beabsichtigt
die Bundesregierung, die Position der Verbraucherver-
bande durch eine angemessene Beteiligung an der priva-
ten Kartellrechtsdurchsetzung zu verbessern. Schlielich
sollen die von der bereits im vorangegangenen Berichts-
zeitraum eingesetzten Arbeitsgruppe ,,Kartellordnungs-
widrigkeiten* erzielten Ergebnisse in die Uberarbeitung
der bestehenden BufBigeld- und Verfahrensvorschriften
einflieBen, um das kartellrechtliche BufBgeldverfahren
effizienter zu machen.

b. Markttransparenzstelle

13. Die Bundesregierung plant — wie im Koalitionsver-
trag vorgesehen — die Einrichtung einer Markttranspa-
renzstelle fiir den GrofBhandel mit Strom und Gas beim
Bundeskartellamt. Produktions-, GrofShandels- und End-
kundenmirkte sind Wettbewerbsmérkte und unterfallen
— anders als die Energienetze — keiner Regulierung durch
die Energieregulierungsbehorde. Die Markttransparenz-
stelle soll der Stiarkung des Wettbewerbs auf den Ener-
giegroBhandelsmérkten durch eine zeitnahe Sicherung ei-
ner transparenten, ordnungsgeméBen Preisbildung
dienen. Thre Tétigkeit soll das Vertrauen der Marktteil-
nehmer in das ordnungsgeméfBe Funktionieren der Ener-
giegroBhandelsmirkte und die Energieverbraucherinte-
ressen  stirken. Die  Markttransparenzstelle  soll
sicherstellen, dass unzuldssige Einflussnahmen auf die
GroBhandelspreise von Strom und Gas erfolgreich ver-
hindert und aufgedeckt werden konnen. Dafiir soll sie
fortlaufend und zeitnah relevante Handels-, Erzeugungs-

und Nachfragedaten erheben, sammeln und darauf vor-
priifen, ob Anhaltspunkte fiir eine unzuléssige Preisbeein-
flussung bestehen. Die Sanktionierung soll dann durch
die zustidndigen Fachbehorden erfolgen. Das Bundeskar-
tellamt hat die erforderliche Erfahrung und Marktkennt-
nisse fiir die Beobachtung der Grohandelsmérkte sowie
datentechnische Expertise insbesondere aus den Sektor-
untersuchungen sowie seiner Fusionskontroll- und Miss-
brauchspraxis.

14. Die Markttransparenzstelle soll zudem die in den
europdischen Richtlinien des 3. Energiebinnenmarktpa-
kets festgelegten Aufgaben zur Beobachtung der Trans-
parenz und des Ausmafles von Wettbewerb auf der Grof3-
handelsebene und den Energieborsen iibernehmen.
Angestrebt ist ferner eine Integration der Markttranspa-
renzstelle in das geplante europiische Uberwachungssys-
tem.

15. Die Bundesregierung begriiit grundsitzlich die Ei-
nigung iiber den Vorschlag der Europdischen Kommis-
sion zur Verbesserung der Integritdt und Transparenz der
Strom- und GasgroBhandelsmérkte (,,Integritdt und
Transparenz des Energiemarkts”, sog. REMIT-Verord-
nung, KOM 17825/10). Um europdische Verbotsliicken
flir missbrauchliche Handelspraktiken zu schlieen, wer-
den neue Definitionen fiir Insiderhandel und Marktmani-
pulation im Energiebereich eingefiihrt, die von einer
marktbeherrschenden Stellung unabhingig sind. Vorgese-
hen ist ferner eine europaweite Marktbeobachtung (Da-
tensammlung und Marktmonitoring) durch die Agentur
fir die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehor-
den (ACER). Die Bundesregierung hat einige der Rege-
lungen des Verordnungsvorschlags kritisch gesehen, da
sie zu mehrfachen Meldepflichten der Marktteilnehmer
fithren werden und damit die Einrichtung der nationalen
Markttransparenzstelle gefahrden konnten. Sie teilt inso-
weit die Auffassung des Bundeskartellamtes. Die Bun-
desregierung hat sich im Rahmen der Verhandlungen da-
her fiir eine flexiblere Gestaltung der Verordnung ein
gesetzt, die eine Integration von nationalen Markttranspa-
renzstellen in die geplante europdische Aufsichtsstruktur
ermdglicht.

c. Gesundheitssektor

16. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass dort,
wo in der gesetzlichen Krankenversicherung wettbewerb-
liche Instrumente genutzt werden, das allgemeine Wettbe-
werbsrecht grundsétzlich fiir alle Beteiligten gelten muss.
Sie hat durch die Gesundheitsreformen der letzten Jahre
das System der gesetzlichen Krankenversicherung, das
traditionell von kollektivvertraglichen Regelungen ge-
prégt ist, um wettbewerbliche Elemente ergéinzt. Die ge-
setzlichen Krankenkassen haben zunehmend mehr Mog-
lichkeiten fiir Individualvertrige und damit fiir
wettbewerbliche Auswahlentscheidungen erhalten. In
dieser Entwicklung spiegelt sich die Einschitzung wider,
dass Wettbewerb auch in diesem Sektor zur Qualitdts-
und Leistungssteigerung beitrigt. Mit dem Gesetz zur
nachhaltigen und sozial ausgewogenen Finanzierung der
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gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-FinG), das am
1. Januar 2011 in Kraft getreten ist, wurden die Vorausset-
zungen fiir einen Preiswettbewerb zwischen den Kran-
kenkassen gestirkt. Einkommensunabhingige Zusatzbei-
trige bedeuten ein fiir alle Versicherten transparentes
Preissignal. Die bisherige Deckelung der Zusatzbeitrage
durch die Uberforderungsklausel wurde aufgehoben. Da-
mit werden Wettbewerbsverzerrungen zwischen den
Krankenkassen aufgrund der Einkommensstruktur ihrer
Mitglieder beseitigt. Stattdessen wird ein kasseniibergrei-
fender und steuerfinanzierter Sozialausgleich implemen-
tiert. Wettbewerbliche Handlungsmdoglichkeiten erfordern
einen addquaten Ordnungsrahmen. Die bisher im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung geltende Aus-
nahme vom Kartellrecht entsprach nicht mehr den wirt-
schaftlichen Gegebenheiten. Deshalb ist im Arzneimittel-
neuordnungsgesetz (AMNOG), das am 1. Januar 2011 in
Kraft getreten ist, die entsprechende Geltung des Kartell-
verbots und der Freistellungsregelungen angeordnet wor-
den. Die wesentlichen materiell- und verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen des GWB sind danach auf die
Rechtsbeziechungen zwischen gesetzlichen Krankenkas-
sen und deren Leistungserbringern entsprechend anwend-
bar. Die Zustdndigkeit der Kartellbehérden ist gesetzlich
geregelt worden. Fiir Rechtsstreitigkeiten in den genann-
ten Angelegenheiten sind wieder die Zivilgerichte zustén-
dig. Damit wird sichergestellt, dass die betroffenen Be-
horden (Bundesversicherungsamt, Kartellbehdrden) und
Gerichte (Sozial- und Oberlandesgerichte) jeweils fiir ih-
ren Aufgabenbereich die Entscheidungen treffen. Gere-
gelt wurde zudem, dass eine einheitliche Zustdndigkeit
der Zivilgerichte fiir alle Streitigkeiten besteht, die das
GWB betreffen.

17. Die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften finden
nach der Neuregelung im AMNOG keine Anwendung auf
solche Vertriage, zu deren Abschluss die Krankenkassen
verpflichtet sind. Damit bleibt der Bereich der Kollektiv-
vertrage, die Kassen zur Gewihrleistung der Versorgung
schlieBen, von der Anwendung des Wettbewerbsrechts
ausgeschlossen. Gleichfalls von der Anwendung des
Wettbewerbsrechts ausgenommen sind Beschliisse,
Richtlinien und sonstige Entscheidungen des Gemeinsa-
men Bundesausschusses, zu denen dieser gesetzlich ver-
pflichtet ist. Bei diesen sozialgesetzlich vorgesehenen
MaBnahmen fehlt es den Krankenkassen an Handlungs-
freiheit, da keine Auswahlentscheidungen zwischen ein-
zelnen Leistungserbringern getroffen werden. Insoweit
findet derzeit kein Wettbewerb statt, der durch eine An-
wendung des Kartellrechts geschiitzt werden kann.

18. Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass mit
den neuen Regelungen Voraussetzungen fiir eine Verbes-
serung der wettbewerblichen Strukturen im Gesundheits-
sektor geschaffen wurden. Entscheidend fiir eine solche
Entwicklung wird jedoch einerseits sein, in welchem
MaBe die Krankenkassen die ihnen aktuell gegebenen
Maoglichkeiten fiir Selektivvertrdge nutzen und anderer-
seits, wie dieser Bereich durch Sozialversicherungsrecht
zukiinftig ausgestaltet wird.

2, Liberalisierung/Regulierung in einzelnen
Bereichen

a. Telekommunikation

19. Zur weiteren Stirkung des Wachstums- und Wettbe-
werbspotentials auf den nationalen und internationalen
Telekommunikationsmérkten arbeitet die Bundesregie-
rung derzeit aktiv daran, den Breitbandausbau in
Deutschland voranzutreiben und europiische telekommu-
nikationsrechtliche Vorgaben umzusetzen. Dazu hat das
Bundeskabinett am 2. Mérz 2011 den Entwurf einer No-
velle des Telekommunikationsgesetzes (TKG) beschlos-
sen. Zudem werden mit dem Gesetzentwurf umfangrei-
che Regelungen von zwei europédischen Richtlinien, der
Anderungsrichtlinie ,,Bessere Regulierung” und der An-
derungsrichtlinie ,,Rechte der Biirger®, in nationales Recht
umgesetzt. Mit dem vorgelegten Gesetzentwurf blieb die
Bundesregierung ihrer markt- und wettbewerbsorientier-
ten Linie treu. Ein Schwerpunkt der Novellierung des
TKG liegt darin, den flachendeckenden Auf- und Ausbau
hochleistungsfihiger Telekommunikationsnetze (Breit-
band) — in Ergénzung zur Breitbandstrategie der Bundes-
regierung — durch verbesserte Rahmenbedingungen bei
der Regulierung anzuregen. Auch dabei setzt die Bundes-
regierung auf die investitions- und innovationsfordernde
Kraft des Wettbewerbs. Der Gesetzentwurf sieht daher
u. a. vor, dass die Bundesnetzagentur langfristige Regu-
lierungskonzepte vorgibt und mit dem Aufbau neuer
Netze verbundene Investitionsrisiken und Risikoteilungs-
modelle bei ihrer Regulierung beriicksichtigt. Ein zweiter
wichtiger Teil des Gesetzgebungsvorhabens liegt darin,
die Rechte der Verbraucher gegeniiber Telekommunika-
tionsunternehmen zu starken.

20. Im Rahmen der Breitbandstrategie der Bundesregie-
rung ist das Bundeskartellamt gebeten worden, mit den
am Infrastrukturausbau interessierten Marktakteuren
wettbewerbsrechtliche Fragen zu kldren und allgemeine
Hinweise zu Kooperationen in diesem Bereich zu verdf-
fentlichen. Mit seinem Positionspapier Breitband hat das
Bundeskartellamt interessierten Telekommunikationsun-
ternehmen wichtige wettbewerbliche Hinweise zu ver-
schiedenen Formen des kooperativen Glasfaserausbaus
gegeben. Die Bundesregierung ist sich bewusst, dass die
Hinweise des Bundeskartellamtes keine Einzelfallprii-
fung ersetzen kdnnen. Nun liegt es bei den Unternehmen,
die Vorteile des kooperativen Netzausbaus — stirker als
bisher — innerhalb der wettbewerblichen Regeln zu nut-
zen.

21. Die Bundesregierung beobachtet aufmerksam die
aktuellen Diskussionen zur Netzneutralitdt in Deutsch-
land. Sie geht derzeit davon aus, dass die Netzneutralitit
durch Wettbewerb auf der Netz- und Diensteebene sicher-
gestellt werden kann. Die geplanten neuen telekom-
munikationsrechtlichen Regelungen im TKG und die
kartellrechtlichen Diskriminierungs- und Missbrauchs-
vorschriften des GWB stellen hierfiir derzeit einen ausrei-
chenden Rahmen dar. Gleichwohl ist sicherzustellen, dass
moglichen Gefédhrdungen der Meinungs- und Medienviel-
falt durch Verletzungen der Netzneutralitét frithzeitig ent-
gegengetreten wird. Die Bundesregierung wird deshalb
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die Ergebnisse der durch die Europdische Kommission
initiierten Untersuchung zu Netzneutralititsverstoen in
den Mitgliedstaaten priifen.

b. Energie

22. Das sog. Dritte Binnenmarktpaket Energie hat die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den europdischen
Strom- und Gasbinnenmarkt neu gestaltet. Die Umset-
zung des Dritten Binnenmarktpakets in nationales Recht
ist mit einer Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes
(EnWGQ) erfolgt.

23. Die Transportnetze sollen im Energiebereich als ein
neutraler Marktplatz agieren, zu dem alle Marktteilneh-
mer diskriminierungsfreien Zugang zu fairen Konditio-
nen haben. Dies schafft bzw. verbessert die Vorausset-
zung fiir flichendeckend funktionierenden Wettbewerb in
den Bereichen Erzeugung, GroBhandel und Belieferung
der Verbraucher. Wesentliche Voraussetzung, um dieses
Ziel zu erreichen, ist die effektive Trennung dieser Berei-
che vom natiirlichen Monopol Transportnetz. Deshalb
sieht das Dritte Binnenmarktpaket als zentrales Element
fiir eine weitere Markt6ffnung in Europa eine Stirkung
der Eigenstandigkeit der Transportnetzbetreiber vom Er-
zeuger/Verteiler durch umfassende strukturelle Vorgaben
fir die Transportnetzbetreiber vor. Hierzu bieten die
Richtlinien drei gleichwertige Entflechtungsoptionen (ei-
gentumsrechtliche Entflechtung, unabhingiger System-
betreiber, unabhédngiger Transportnetzbetreiber) an. Die
Novelle des EnWG hat alle drei Entflechtungsmodelle fiir
beide Sektoren — Strom und Gas — ausgestaltet. Daneben
werden alle Transportnetzbetreiber zukiinftig — unabhén-
gig von der jeweiligen Eigentiimerstruktur — durch die
Bundesnetzagentur zertifiziert. Im Zertifizierungsverfah-
ren wird die Einhaltung der jeweiligen Entflechtungs-
vorschriften gepriift sowie die besondere Aufgabe der
Transportnetzbetreiber fiir die Gewahrleistung der Ener-
gieversorgungssicherheit und fiir das Funktionieren des
Marktes beriicksichtigt.

24. Aufbauend auf dieser europarechtlich veranlassten
Novellierung wurden dariiber hinaus weitere Regelungen
aufgenommen. Hierzu gehoren die Neuausrichtung des
Zahl- und Messwesens im Sinne einer gesetzlichen Ver-
ankerung eines den Anforderungen von Datenschutz und
Datensicherheit geniigenden Smart Metering, die bessere
Integration von zu- und abschaltbaren Lasten in das Ener-
gieversorgungssystem sowie die Einflihrung von Steue-
rungselementen fiir intelligente Netze. Hierdurch werden
die Voraussetzungen fiir intelligente Stromnetze geschaf-
fen und es wird ihnen eine starke Datenschutz- und Da-
tensicherheitskomponente zur Seite gestellt.

25. Im Rahmen der Novellierung des EnWG wurden
zentrale Fragen im Zusammenhang mit Konzessionsver-
tragen aufgegriffen. In den kommenden Jahren laufen Tau-
sende von Konzessionsvertrigen iiber die Nutzung kom-
munaler 6ffentlicher Verkehrswege zum Bau und Betrieb
von Strom- und Gasleitungen aus. Die rechtlichen Rah-
menbedingungen fiir die Vergabe von Konzessionen sowie
fiir den Betrieb des Verteilnetzes haben sich in den vergan-
genen Jahren erheblich verdndert. Fragen wie der Inhalt

des gesetzlichen Uberlassungsanspruchs (Eigentum oder
nur Besitz; Vergiitung) oder gesetzliche Informationsan-
spriiche wurden noch nicht hochstrichterlich entschieden.
Diese beiden Punkte sind daher Gegenstand der Novelle
des EnWG. Das Bundeskartellamt und die Bundesnetz-
agentur haben im Dezember 2010 ecinen Leitfaden zur
Vergabe von Strom- und Gaskonzessionen als Ausle-
gungs- und Anwendungshilfe fiir die beteiligten Akteure
(Kommunen und Bieterunternehmen) verdffentlicht. Der
Leitfaden ist fiir betroffene Kommunen und Unternehmen
eine wichtige Informationsquelle zur behordlichen Ein-
schitzung der RechtméBigkeit der Konzessionsvergabe.

Post

26. Aus Sicht der Bundesregierung hat sich im Bereich
der Briefdienstleistungen trotz der in Deutschland zum
1. Januar 2008 erfolgten vollstindigen Offnung des Post-
marktes und der Authebung des bis Mitte 2010 aus-
schlieBlich fiir die Deutsche Post AG geltenden Umsatz-
steuerprivilegs noch kein wirksamer Wettbewerb
entwickelt. Die Bundesregierung hélt daher die weitere
Forderung des Wettbewerbs fiir unerlésslich.

27. Im Zentrum der geplanten Novellierung des Postge-
setzes soll aus diesem Grund eine wettbewerbspolitisch
motivierte Uberarbeitung stehen. Als besonders wichtig
erachtet die Bundesregierung dabei die Stirkung der re-
gulatorischen Instrumente, um ein friithzeitiges und wirk-
sames Aufgreifen bei vermutetem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu erméglichen.

C. Verkehr

28. Die Bundesregierung will auf nationaler und euro-
pdischer Ebene den Wettbewerb im Eisenbahnsektor stér-
ken. Um dieses Ziel zu erreichen, sind die Eisenbahn-
mirkte weiter zu 6ffnen und ein Rechtsrahmen fiir eine
effiziente Regulierung zu schaffen. Wie im Koalitionsver-
trag vorgesehen, priift die Bundesregierung derzeit ge-
setzliche Regelungen, um noch mehr Anreize fiir einen
monetdr und qualitativ attraktiven Eisenbahnverkehr zu
setzen.

Im Rahmen einer Novellierung des Allgemeinen Eisen-
bahngesetzes (AEG) sollen insbesondere mehr Effizienz
bei der Bereitstellung der Eisenbahninfrastruktur, Verbes-
serungen beim Zugang zu den Serviceeinrichtungen und
die Starkung der Befugnisse der Bundesnetzagentur er-
reicht werden. Dabei beriicksichtigt die Bundesregierung,
dass entsprechende Vorschldge derzeit ebenfalls auf euro-
piischer Ebene im Rahmen der Uberarbeitung des Ersten
Eisenbahnpaketes diskutiert werden. In der européischen
Debatte setzt sich die Bundesregierung dafiir ein, dass eu-
ropaweit der Regulierungsrahmen verbessert und die Ei-
senbahnmirkte weiter geéffnet werden.

29. Die Bundesregierung begriifit die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 8. Februar 2011 (BGH, X ZB 4/10).
Dieser hat die seit langerem strittige Rechtsfrage geklart,
ob bei der Vergabe von Leistungen des Schienenperso-
nennahverkehrs das Vergaberecht des Vierten Teils des
GWB dem § 15 Absatz 2 AEG vorgeht und ob das natio-
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nale Recht einer voraussetzungslosen freihdndigen Ver-
gabe entgegensteht. Die Bundesregierung erwartet damit
eine verstirkte Anwendung wettbewerblicher Vergabe-
verfahren im Schienenpersonennahverkehr.

30. Der europiische Rechtsrahmen fiir den 6ffentlichen
Personenverkehr auf der Strae und der Schiene
(Verordnung (EG) Nr. 1370/2007) erfordert eine Ande-
rung nationaler Vorschriften, insbesondere des Personen-
befoérderungsgesetzes (PBefG). Die Bundesregierung
wird einen entsprechenden Gesetzentwurf zur Anderung
personenbeforderungsrechtlicher Vorschriften vorlegen.
Dabei ist der Bundesregierung wichtig, dass es beim Vor-
rang eigenwirtschaftlichen Engagements bleibt und der
Wettbewerb gestéirkt wird. Zur Umsetzung der Liberali-
sierung des Fernlinienverkehrs sollen zudem die derzeit
restriktiven Regelungen fiir den Fernbusverkehr gelockert
werden. Die Bundesregierung sieht hierin im Interesse
der Verbraucher eine Verbesserung des Verkehrsangebo-
tes. Geplante Anderungen des PBefG betreffen auch das
Vergaberecht, beispielsweise durch die Einrichtung eines
speziellen Vergaberechtsschutzes bei Vergabeentschei-
dungen der Aufgabentrdger im 6ffentlichen Personennah-
verkehr.

31. Die Bundesregierung erwartet in Bezug auf die vom
Bundeskartellamt geduflerten Bedenken hinsichtlich einer
Gefahr der MarktverschlieBung infolge zunehmender eu-
roparechtlich zuldssiger Direktvergaben, dass die zustdn-
digen Aufgabentriger in den Landern die Moglichkeiten
und Chancen transparenter und wettbewerblicher Verga-
ben weitestgehend nutzen.

d. Entsorgung

32. Die Bundesregierung hat am 30. Mérz 2011 den
Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallrechts vorgelegt. Bei Beibehaltung
der grundsitzlichen Entsorgungszustindigkeit der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstréiger fiir Abfalle aus Haus-
halten werden die Rechte gewerblicher Sammlungen fiir
getrennt bereitgestellte Abfélle zur Verwertung aus Haus-
halten gestdrkt. Gewerbliche Sammlungen ausschlie-
Bende Uberlassungspflichten zu Gunsten der 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstriger konnen nur im Einklang
mit dem européischen Wettbewerbsrecht geltend gemacht
werden. Die im Gesetzentwurf genannten Kriterien fiir
das Vorliegen tliberwiegender 6ffentlicher Interessen, die
eine Uberlassungspflicht rechtfertigen wiirden, sind
streng an den Malistiben des europdischen Rechts und
der Rechtsprechung der européischen Gerichte ausgerich-
tet. Entscheidungen iiber die Zuldssigkeit gewerblicher
Sammlungen sollen zukiinftig von einer neutralen Be-
horde getroffen werden. Des Weiteren wurden mit dem
Gesetzentwurf die Voraussetzungen fiir die Einfiihrung
einer einheitlichen Wertstofftonne geschaftfen. Darin kon-
nen neben Verpackungen andere stoffgleiche wertstoff-
haltige Abfille aus privaten Haushalten gesammelt wer-
den. Derzeit werden alternative Konzepte fiir eine
entsprechende Regelung gepriift. Denkbar ist sowohl eine
Ausweitung der Produktverantwortung auf stoffgleiche
Nicht-Verpackungen als auch eine Mitwirkung der 6ffent-

lich-rechtlichen Entsorgungstriager an der Riicknahme der
Wertstoffe. Zentrales Element einer Regelung ist, eine
diskriminierungsfreie Ausschreibung und Vergabe der
Entsorgungsdienstleistungen im Wettbewerb sicherzustel-
len. Das Bundeskartellamt hatte im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens Vorschldge filir eine noch weiterge-
hende Marktoffnung unterbreitet.

33. Die Bundesregierung erwartet, dass die Regelungen
zur Stirkung der gewerblichen Sammlungen und zur Ein-
fiihrung einer Wertstofftonne Anreize fiir wettbewerbli-
che Entwicklungen im Entsorgungssektor setzen. Sie tra-
gen bei, das Ziel einer durchgreifenden Verbesserung des
Ressourcenmanagements und der Ressourceneffizienz in
Deutschland zu erreichen.

1. Schwerpunkte der Kartellrechtspraxis
1. Kartellverbot

34. Die bereits in den vorangegangenen Berichtszeitriu-
men zu verzeichnende hohe Intensitét bei der Verfolgung
von Preis-, Gebiets- und Quotenkartellen hat sich auch im
aktuellen Berichtszeitraum fortgesetzt. Die Bundesregie-
rung begriifit die konsequente Bekdmpfung von Kartellen
durch das Bundeskartellamt. Kartellbildungen sind volks-
wirtschaftlich extrem schédliche Verhaltensweisen. Sie
treffen zumeist unmittelbar die Endverbraucherpreise und
verteuern hdufig die Vorproduktkosten von Unternehmen.
Die Bundesregierung unterstiitzt deshalb die konsequente
Ahndung von Kartellabsprachen durch das Bundeskar-
tellamt.

35. Die Bundesregierung geht davon aus, dass das Bun-
deskartellamt bei seinen Buligeldentscheidungen stets die
Besonderheiten des Einzelfalles und die insbesondere in
der zuriickliegenden Finanz- und Wirtschaftskrise aufge-
tretenen wirtschaftlichen Schwierigkeiten der Betroffe-
nen angemessen beriicksichtigt. Sie beurteilt den Ansatz
des Bundeskartellamtes, Bufigeldverfahren — soweit mog-
lich und sinnvoll — durch einvernehmliche Absprachen
mit den Betroffenen abzuschliefen, positiv. Auf diese
Weise lasst sich die Effektivitit der Kartellverfolgung er-
hohen. Die Bundesregierung legt Wert darauf, dass auch
bei einvernehmlichen Verfahrensbeendigungen die recht-
staatlichen Grenzen beachtet werden. Sie begriifit
deshalb, dass das Bundeskartellamt im Rahmen des Kaf-
feeroster-Kartells die Voraussetzungen und Verfahrens-
schritte bei einem Vergleich zwischen Kartellbehorde und
Betroffenen verdffentlicht und damit transparent gemacht
hat.

36. Die im Vergleich zum vorangegangenen Berichts-
zeitraum erneut gestiegene Zahl von Selbstanzeigen ist
nach Auffassung der Bundesregierung eine der wesentli-
chen Voraussetzungen fiir die groflen Erfolge des Bundes-
kartellamtes bei der Aufdeckung von Kartellen. Um auch
in Zukunft die positiven Effekte dieses Instruments zu si-
chern, hatte sich die Bundesregierung in einem Vorlage-
verfahren des Amtsgerichts Bonn vor dem Gerichtshof
der Europiischen Union (Rs. Pfleiderer C-360/09) dafiir
eingesetzt, das Akteneinsichtsrecht der durch ein Kartell
geschidigten Dritten auch in Zukunft zu beschranken, um
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die fiir die effektive Kartellrechtsdurchsetzung unabding-
bare Funktionsfihigkeit von Programmen zur Selbstan-
zeige zu gewdhrleisten. Der Gerichtshof der Européi-
schen Union hat am 14. Juni 2011 entschieden, dass die
kartellrechtlichen Bestimmungen der Union dahin auszu-
legen seien, dass sie es nicht verbieten, dass eine durch
einen Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht der Union ge-
schidigte und Schadensersatz fordernde Person Zugang
zu den Dokumenten eines Kronzeugen erhilt. Es sei aber
Sache der Gerichte der Mitgliedstaaten, auf der Grund-
lage des jeweiligen nationalen Rechts unter Abwagung
der unionsrechtlich geschiitzten Interessen zu bestimmen,
unter welchen Voraussetzungen dieser Zugang zu gewih-
ren oder zu verweigern ist. Die Bundesregierung wird das
Urteil des Gerichtshof eingehend analysieren und danach
entscheiden, ob es Anderungsbedarf im nationalen Recht
nach sich zieht.

2. Fusionskontrolle

37. Nachdem die Zahl der angemeldeten Fusionen in
vergangenen Jahren nahezu kontinuierlich angestiegen
ist, sanken die Anmeldezahlen im Berichtszeitraum erst-
mals deutlich um nahezu 50 Prozent von 3917 auf 1985.
Die Zahl der Entscheidungen im Hauptpriifverfahren lag
mit 31 ebenfalls deutlich unter den 44 des vorangegange-
nen Berichtszeitraums.

38. Die Bundesregierung teilt die Einschitzung des
Bundeskartellamtes, dass ein Grund fiir diese Entwick-
lung in der Finanz- und Wirtschaftskrise zu sehen ist.
Eine weitere wesentliche Ursache diirfte aber, wie auch
das Bundeskartellamt konstatiert, die im Berichtszeit-
raum durch das Dritte Mittelstandsentlastungsgesetz ein-
gefiihrte Zweite Inlandsumsatzschwelle gewesen sein.
Nach Auffassung der Bundesregierung bestitigen die
Zahlen in der Statistik des Bundeskartellamtes, dass die
wesentliche Zielsetzung des Gesetzgebers mit der
Neufassung des § 35 Absatz 1 Nummer 2 GWB erreicht
worden ist. Die Zahl der anzumeldenden Zusammen-
schliisse wurde deutlich verringert. Damit wurden die
Transaktionskosten, insbesondere fur mittelstindische
Unternehmen, reduziert. Bestdtigt sieht sich die Bundes-
regierung auch darin, dass die gewahlte Hohe der Zwei-
ten Inlandsumsatzschwelle von 5 Mio. Euro sicherstellt,
dass eine moglichst geringe Zahl wettbewerblich proble-
matischer Zusammenschlussfille aus der Fusionskon-
trolle entlassen wird. Da mit dem Riickgang der Anmel-
dezahlen auch die Arbeitslast des Bundeskartellamtes
deutlich verringert wurde, hat diese Gesetzesinderung
auch eine spiirbare Stirkung der Kartellrechtsdurchset-
zung insgesamt bewirkt, da freiwerdende Ressourcen in
diesem Bereich eingesetzt werden konnten. Die Bundes-
regierung hat ein Interesse daran, zu verhindern, dass die
Zweite Inlandsumsatzschwelle zur Umgehung der Fu-
sionskontrolle genutzt werden konnte, indem Transaktio-
nen kiinstlich in kleinere Erwerbsvorgénge aufgespalten
werden. Sie wird deshalb priifen, ob es hier gesetzlicher
Anderungen bedarf.

39. Die Bundesregierung bestirkt das Bundeskartell-
amt, auch in Zukunft bei der Priifung von Fusionen den

Beschaffungsmaérkten die gebotene Aufmerksamkeit zu
schenken. Dies gilt insbesondere fiir den Bereich des
Handels, wo das Thema Nachfragemacht aktuell wieder
stirker diskutiert wird. Die Bundesregierung nimmt die
im Tatigkeitsbericht dargelegten Probleme bei der An-
wendung der fusionskontrollrechtlichen Regelungen zur
Kenntnis. Vielfach scheinen diese nach Auffassung der
Bundesregierung innerhalb des bestehenden Rechtsrah-
mens 16sbar. Ob in einigen Bereichen Novellierungsbe-
darf besteht, wird die Bundesregierung im Rahmen der
8. GWB-Novelle diskutieren und entscheiden. Dies gilt
beispielsweise fiir die Frage der Zusammenrechnung
mehrerer Markte im Rahmen der Bagatellmarktklausel,
die Hohe der Marktanteile bei den Marktbeherrschungs-
vermutungen sowie die fusionskontrollrechtliche Erfas-
sung von Zusammenschliissen in Folge gemeindlicher
Gebietsreformen. Die Bundesregierung wird auch priifen,
wie die zivilrechtliche Unwirksamkeit von Zusammen-
schliissen, die unter VerstoB gegen das Vollzugsverbot
vollzogen worden sind, bei Einstellung des Entflech-
tungsverfahrens riickwirkend beseitigt werden kann.

3. Missbrauchsaufsicht

40. Die Bundesregierung begriiBt das Vorgehen des
Bundeskartellamtes in den Bereichen Gaspreise und
Heizstrom. Im Jahr 2009 hat das Amt Verfahren gegen
achtzehn Unternehmen aus dem Heizstrombereich unter
anderem auf der Grundlage des neu geschaffenen
§ 29 GWB ceingeleitet, die mit einer Ausnahme im
September 2010 abgeschlossen wurden. Durch Zusagen-
entscheidungen konnten kurzfristig wirksame Vorteile fiir
die Verbraucher erzielt werden. Die Bundesregierung be-
grilBt die vom Amt durchgesetzte Verpflichtung zur Ab-
gabe von ,,no-repeated-game“-Zusagen als Form der effi-
zienten Kartellrechtsdurchsetzung. Den Kartellbehdrden
ist es so auch nach vorlaufiger Einstellung der Verfahren
moglich, die Unternehmen zu dauerhaftem Wettbewerbs-
verhalten anzuhalten. Die Bundesregierung teilt die Auf-
fassung des Bundeskartellamtes, dass sich so die erzielten
Entlastungen mittelfristig absichern lassen.

41. Bei der im Sommer 2010 durchgefiihrten Uberprii-
fung der Gaspreisverfahren auf Grundlage einer dhnli-
chen Zusage konnte das Amt feststellen, dass alle betrof-
fenen Unternehmen die abgegebenen Verpflichtungen
eingehalten haben. Die Verbraucher konnten so um etwa
444 Mio. Euro entlastet werden. Die besondere Bedeu-
tung der Missbrauchsaufsicht im Energiesektor sollte aus
Sicht der Bundesregierung durch eine Verldngerung von
§ 29 GWB unterstrichen werden. Die erzielten erhebli-
chen Entlastungen als auch die beachtliche Vorfeldwir-
kung sprechen dafiir, die Norm so lange beizubehalten,
bis sich strukturell gesicherter Wettbewerb etabliert hat.
Vor diesem Hintergrund begriifit die Bundesregierung die
konsequente, aber mit Augenmall durchgefiihrte Anwen-
dung von §§ 19,29 GWB und Artikel 102 AEUV im
Energiesektor. Aus Sicht der Bundesregierung besteht
aber ungeachtet dessen noch erheblicher Handlungsbe-
darf. Dies bestitigen nicht zuletzt die Ergebnisse der Sek-
toruntersuchung Stromerzeugung und Stromgrof3handel
(siehe hierzu im Einzelnen Tz. 45).
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42. Erfolge der Liberalisierungsbemiihungen der letzten
Jahre lieBen sich im Berichtszeitraum etwa im Bereich
der Mirkte fiir die Einspeisung von TV-Signalen der Pro-
grammveranstalter in den Ubertragungsweg Breitbandka-
bel (,,Einspeisemarkt™) und den Signallieferungsmarkt
feststellen. Sie unterliegen unter Riicknahme fritherer
Verpflichtungen der Bundesnetzagentur nun der allgemei-
nen Missbrauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt.
Die Bundesregierung begriif3t ferner die an den jeweiligen
Marktgegebenheiten orientierte Kldrung von praktischen
Fragen wie etwa zur Preis-Kosten-Schere im Bereich des
Telekommunikationssektors.

43. Die Bundesregierung anerkennt die fortgesetzte
gute Zusammenarbeit und bewihrte Aufgabenteilung
zwischen Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur im
Bereich der Kontrolle wirtschaftlicher Machtstellungen in
den regulierten Sektoren Telekommunikation, Post, Ener-
gie und Verkehr. Die enge Abstimmung der Behorden,
auch auflerhalb der gesetzlich vorgesehenen Verpflichtun-
gen, trigt dazu bei, die Liberalisierung in diesen Berei-
chen in effizienter Weise voranzutreiben. Im Berichtszeit-
raum gab es zum einen den Austausch iiber die jeweiligen
Positionen im Rahmen der zweiten Runde der Marktana-
lyseverfahren auf Grundlage der Markteempfehlung der
Europiischen Kommission vom 17. Dezember 2007 iiber
relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors. Zum anderen ist das erzielte
Einvernehmen zwischen Bundesnetzagentur und Bundes-
kartellamt hinsichtlich der Regulierungsbediirftigkeit von
Telekommunikationsmérkten hervorzuheben. Die Bun-
desregierung geht davon aus, dass sich durch das komple-
mentire Zusammenspiel von Regulierung und allgemei-
ner Wettbewerbsaufsicht die wettbewerblichen Zusténde
in den liberalisierten Wirtschaftsbereichen weiter verbes-
sern werden.

4. Sektoruntersuchungen

44. Die Bundesregierung begriilt, dass das Bundeskar-
tellamt im Berichtszeitraum verschiedene Sektoruntersu-
chungen durchgefiihrt hat. Sektoruntersuchungen sind ein
relativ neues Instrument, das erst im Jahr 2005 in das
GWB eingefiihrt wurde. Seitdem hat das Bundeskartell-
amt bereits zahlreiche Branchen durchleuchtet und dabei
wertvolle Kenntnisse erlangt. Die zuletzt in der Offent-
lichkeit vorgetragene Kritik, dass die Sektoruntersuchun-
gen nicht in konkrete Kartell- oder Missbrauchsverfahren
miindeten, teilt die Bundesregierung nicht. Die Einleitung
von tatsdchlichen Verfahren ist nicht unmittelbares Ziel
dieser intensiven Marktstudien. Sie konnen sogar zur Ent-
lastung einer Branche oder einiger Unternehmen fiihren.
Sektoruntersuchungen sind ein wichtiges kartellrechtli-
ches Instrument und ermdglichen, unabhédngig von einem
konkreten Verdachtsmoment, eine eingehende Analyse
einzelner Branchen. Die dabei gewonnenen Erkenntnisse
sind sehr hilfreich fiir das Versténdnis der Mérkte. Sie un-
terstlitzen in der Folge die konkrete Fallarbeit des Bun-
deskartellamtes, beispielsweise bei fristgebundenen Ent-
scheidungen in der Fusionskontrolle, und erhdhen dessen
Effizienz.

a. Stromerzeugung und StromgroRhandel

45. Das Bundeskartellamt hat im Mérz 2009 seine Sek-
toruntersuchung Stromerzeugung und StromgrofB3handel
eingeleitet und Anfang 2011 abgeschlossen. Ziel der Sek-
toruntersuchung war die Uberpriifung der Wettbewerbs-
situation und des Preisbildungsmechanismusses auf den
deutschen Stromerzeugungs- und StromgroBhandels-
mérkten in den Jahren 2007 und 2008.

Aus Sicht der Bundesregierung hat das Bundeskartellamt
in sachgerechter Weise auf die zahlreichen Beschwerden
reagiert, die insbesondere vor dem Hintergrund der anhal-
tend hohen Strompreise gedufBert wurden, jedoch noch
nicht fiir die Einleitung eines Missbrauchverfahrens aus-
reichten. Nach dem Ergebnis der Untersuchung bleibt die
Wettbewerbssituation weiterhin durch die hohen Markt-
anteile von E.ON, RWE, EnBW und Vattenfall geprigt.

b. Molkereisektor

46. Im Rahmen seiner noch laufenden Sektoruntersu-
chung Milch hat das Bundeskartellamt mit dem Zwi-
schenbericht eine umfassende Analyse der Milchwirt-
schaft in Deutschland erstellt. Die Sektoruntersuchung
tragt auch nach Einschitzung der Bundesregierung maf3-
geblich dazu bei, die Funktionsweise dieses Marktes bes-
ser zu verstehen und Diskussionen iiber eventuell not-
wendige Maflnahmen auf eine sachliche Ebene zu stellen.
Der Zwischenbericht vom Januar 2010 halt fest, dass ins-
gesamt ein Machtgefille zu Lasten der Milcherzeuger be-
steht und diese die in Deutschland geltenden kartellrecht-
lichen Ausnahmeregelungen kaum nutzen, um durch
Bildung von Erzeugergemeinschaften ihre Verhandlungs-
position gegeniiber ihren Abnehmern zu stirken. Das
Bundeskartellamt ist zudem zu der Einschétzung gekom-
men, dass die auf diesem Markt herrschende hohe Trans-
parenz iiber Milchauszahlungspreise und Milchmengen
vor allem den stirkeren Marktteilnehmern und nicht den
Erzeugern selbst nutzt. Die Bundesregierung begriifit,
dass im Zuge der Sektoruntersuchung ein kartellrechtlich
unbedenkliches Marktinformationssystem im Bereich der
Molkereien mit der Agrarmarkt-Informationsgesellschaft
(AMI) abgestimmt werden konnte. Zu den Wirkungen der
bestehenden Marktransparenz auf die Milchauszahlungs-
preise regt die Bundesregierung weitergehende Untersu-
chungen an. Die Bundesregierung bezieht die vorlaufigen
Ergebnisse der Sektoruntersuchung in die Diskussion
iiber legislative MaBBnahmen zur Stirkung der Erzeuger-
position auf europiischer Ebene (Anderung der Verord-
nung (EG) Nr. 1234/2007 des Rates im Hinblick auf Ver-
tragsbeziehungen im Sektor Milch und Milcherzeugnisse)
ein. Die Bundesregierung setzt sich daflir ein, dass
MaBnahmen zur Starkung der Erzeugerposition den na-
tionalen und innergemeinschaftlichen Wettbewerb im
Milchsektor nicht gefdhrden und Regelungen zur Ver-
tragsgestaltung den freien Warenverkehr nicht behindern.

c. Kraftstoffsektor

47. Die Bundesregierung begriiit, dass das Bundeskar-
tellamt im Mai 2008 eine umfassende Sektoruntersu-
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chung fiir den Bereich Kraftstoffe eingeleitet hat. Hinter-
grund hierfiir waren zahlreiche Beschwerden iiber die
Preispolitik der Mineraldlunternehmen. Das Bundeskar-
tellamt hat den Abschlussbericht am 26. Mai 2011 verof-
fentlicht.

In dem Abschlussbericht iiber die Sektoruntersuchung
Kraftstoffe analysiert das Bundeskartellamt eingehend
die Wettbewerbsverhiltnisse auf den Tankstellenmirkten
in Deutschland. Das Bundeskartellamt geht im Ergebnis
von einem marktbeherrschenden Oligopol der fiinf gro-
Ben Mineralolunternehmen BP (Aral), ConocoPhilipps
(Jet), ExxonMobil (Esso), Shell und Total mit engen ver-
tikalen und horizontalen Verflechtungen aus. Es besteht
ein gleichférmiges Preissetzungsverhalten, das zu be-
stimmten Preismustern zu Lasten der Verbraucher gefiihrt
hat. Uber ein System der Preisbeobachtung und Preismel-
dung reagieren die groBBen Mineraldlunternehmen zeitnah
auf Preisverdnderungen. Das Bundeskartellamt hat dazu
in Hamburg, Koln, Leipzig und Miinchen {iber einen ldn-
geren Zeitraum die Preisdnderungen an iiber 400 Tank-
stellen ausgewertet. Das Bundeskartellamt hat angekiin-
digt, an der bisherigen Untersagungslinie in der
Fusionskontrolle festzuhalten und einige Verfahren im
Bereich der Missbrauchkontrolle einzuleiten.

Die Bundesregierung unterstiitzt das Bundeskartellamt
bei der angekiindigten konsequenten Anwendung des
Wettbewerbsrechts im Bereich Kraftstoffe. Die Bundesre-
gierung wird den Abschlussbericht eingehend analysieren
und priifen, ob sie im Interesse der Verbraucher ggf. wei-
tere gesetzgeberische Mafinahmen vorschlagen wird.

d. Lebensmitteleinzelhandel

48. Die Bundesregierung beobachtet sehr aufmerksam
die im Berichtszeitraum erneut gestiegene Konzentration
im Lebensmitteleinzelhandel. Das gleiche gilt fiir die in
jingster Zeit wieder verstiarkt aufkommende Diskussion,
ob es eine Nachfragemacht des Handels gibt und Vor-
schldge, wie darauf politisch zu reagieren sei. Vor diesem
Hintergrund begriifit die Bundesregierung die im
Februar 2011 durch das Bundeskartellamt eingeleitete
Sektoruntersuchung des Lebensmitteleinzelhandels, bei
der vor allem die Beschaffungsmaérkte im Mittelpunkt ste-
hen. Sie verspricht sich von den Ergebnissen dieser neu-
tralen Analyse der Wettbewerbsbedingungen des Lebens-
mitteleinzelhandels weitere Erkenntnisse {iber die
aktuellen Machtverhéltnisse zwischen Handel und her-
stellender Industrie sowie {iber deren Auswirkungen auf
die Beschaffungs- und Absatzmirkte. Gleichzeitig ver-
spricht sie sich davon eine noch bessere Tatsachengrund-
lage fiir zukiinftige Entscheidungen des Bundeskartellam-
tes in dieser Branche.

49. Die Bundesregierung wird den Abschluss der Sek-
toruntersuchung abwarten und dann auf der Grundlage
der Ergebnisse entscheiden, ob und gegebenenfalls wo
gesetzlicher Handlungsbedarf besteht. Die Zukunft der
Regelung des Verbots des Verkaufs unter Einstandspreis
wird nach der Grundsatzentscheidung des Bundesge-
richtshofs im Fall Rossmann aufgrund der zeitlichen Be-

fristung der derzeitigen Vorschrift Gegenstand der Uber-
legungen im Rahmen der 8. GWB-Novelle sein.

50. Die Kritik, die teilweise an der Praxis des Bundes-
kartellamtes im Zusammenhang mit den jiingsten Verfah-
ren wegen vertikaler Absprachen im Lebensmittelbereich
erhoben wurde, nimmt die Bundesregierung zur Kennt-
nis. Sie geht davon aus, dass das Bundeskartellamt den
bereits laufenden Dialog mit den Betroffenen nach Ab-
schluss der Verfahren intensivieren und in diesem Rah-
men in geeigneter Weise deutlich machen wird, welche
Verhaltensweisen grundlegenden kartellrechtlichen Be-
denken begegnen.

lll.  Europiische Wettbewerbspolitik

51. Ein Schwerpunkt der Arbeit der Europdischen Kom-
mission lag erneut auf der Aufdeckung und Sanktionie-
rung von verbraucherschiadlichen Kartellen. Im Bereich
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung arbeitet die Euro-
piische Kommission weiterhin an einem konkreten
Rechtssetzungsakt. Wahrend des Berichtszeitraums setz-
ten die Europdische Kommission und der Rat zudem ihre
Reformvorhaben zur Revision und Modernisierung euro-
paischer Wettbewerbsregelungen fort. Die Bundesregie-
rung begriiBt die vorgenommene Uberarbeitung des
bestehenden europédischen Rahmens von Gruppenfreistel-
lungsverordnungen. Sie hat sich dabei, gemeinsam mit
dem Bundeskartellamt, aktiv in die européischen Diskus-
sionen eingebracht.

1. Artikel 101/102 AEUV
a. Gruppenfreistellungsverordnungen

52. Die Europdische Kommission hat im Berichtszeit-
raum mehrere auslaufende Gruppenfreistellungsverord-
nungen und ihre Leitlinien einer Evaluierung und Konsul-
tation unterzogen und in Anpassung an die aktuellen
Marktverhéltnisse iiberarbeitet. Die Europdische Kom-
mission hat sich dabei an dem Ziel orientiert, im neuen
Wettbewerbsrechtsrahmen der Europdischen Union nur
dann sektorspezifische Regelungen zu erlassen, wenn im
jeweiligen Sektor spezifische Marktverhiltnisse und
Sachverhalte dies rechtfertigen. Die Bundesregierung be-
griifit diesen Ansatz und stimmt mit dem Bundeskartell-
amt in der grundsétzlich positiven und sachgerechten
Bewertung der neugefassten europdischen Wettbewerbs-
regeln iiberein.

53. Die Bundesregierung befiirwortet, dass die Européi-
sche Kommission beim Erlass der Verordnung (EU)
Nr. 330/2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und abgestimmten Verhaltensweisen (Vertikal-GVO) und
der dazu gehorenden Leitlinien die bewdhrte Grundkon-
zeption beibehalten und gleichzeitig dort Anderungen
vorgenommen hat, wo Reformbedarf erkennbar wurde.
Dies gilt insbesondere fiir die Beurteilung des Internet-
handels, bei dem die Kommission versucht hat, einen an-
gemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der Mar-
kenartikelindustrie (moglichst freie Gestaltung des
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selektiven Vertriebs) und des Internethandels (mdglichst
uneingeschrinkter Internetvertrieb) zu finden. Die Bun-
desregierung begriiit, dass die Regelungen zur Preisbin-
dung der zweiten Hand beibehalten wurden; gleichzeitig
wurde auch klargestellt, dass Einzelfreistellungen gemaf3
Artikel 101 Absatz 3 AEUV grundsétzlich auch bei Kern-
beschriankungen i. S. d. GVO moglich sind. Die fiir die
Abnehmerseite neu eingefiihrte zweite Marktanteils-
schwelle ist aus Sicht der Bundesregierung als branchen-
iibergreifende Einschrinkung des Anwendungsbereichs
nicht unproblematisch: Einerseits tragt sie zutreffend der
Erkenntnis Rechnung, dass auch Abnehmer iiber Markt-
macht mit potenziell nachteiligen Auswirkungen auf den
Wettbewerb verfiigen konnen. Gleichzeitig erhoht sie vor
dem Hintergrund einer vielfach mit Ungewissheiten be-
hafteten sachlichen und rdumlichen Marktabgrenzung
aber auch die Rechtsunsicherheit.

54. Im Rahmen des Evaluierungsprozesses zur Verab-
schiedung der Verordnung (EU) Nr. 461/2010 der Kom-
mission liber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor
(Kfz-GVO) hat sich die Bundesregierung im Interesse der
Verbraucher vor allem fiir klare Regelungen beim Zugang
zu Ersatzteilen und technischen Informationen eingesetzt.
Zudem hat sie darauf hingewiesen, dass ein génzliches
Auslaufen der kraftfahrzeugspezifischen Wettbewerbsre-
geln zu Problemen, insbesondere auf dem Markt fiir Er-
satzteil- und Serviceleistungen fithren konnte. Dagegen
herrscht auf dem Vertriebsmarkt fiir Neufahrzeuge inten-
siver Wettbewerb; weitergehende sektorspezifische Rege-
lungen sind daher nicht mehr gerechtfertigt. Die bis 2013
erfolgte Verldngerung der bisherigen Kfz-GVO fiir den
Vertriebsmarkt 1dsst den Marktbeteiligten ausreichend
Zeit, sich auf die verdnderte Rechtslage einzustellen und
schiitzt getitigte Investitionen. AnschlieBend gelten fiir
den Vertrieb von Kraftfahrzeugen die allgemeinen Wett-
bewerbsregeln fiir die vertikalen Vereinbarungen. Auf
dem Ersatzteil- und Servicemarkt ist der Wettbewerb da-
gegen weniger ausgepragt. Zusitzliche sektorspezifische
Regelungen sind daher weiterhin notwendig und gerecht-
fertigt. Aus Sicht der Bundesregierung beriicksichtigen
die von der Europdischen Kommission beschlossenen
Neuregelungen im Kraftfahrzeugsektor sowohl die Wett-
bewerbsbedingungen als auch die wirtschaftliche Lage
der Branche.

55. Am 26. April 2010 ist die liberarbeitete Verordnung
(EG) Nr. 906/2009 der Kommission vom 28. September
2009 iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen, Be-
schliissen und aufeinander abgestimmten Verhaltenswei-
sen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien)
(Konsortien-GVO) in Kraft getreten. Diese GVO erlaubt
den Schifffahrtskonsortien, wegen des damit verbunde-
nen Nutzens fiir die Verbraucher, bestimmte Vereinbarun-
gen liber gemeinsame Tétigkeiten der Reedereien, wie
z. B. das Abstimmen von Fahrplédnen oder die Nutzung
von Slots, Hafenanlagen und Schiffsraum. Absprachen

iiber Preise oder zur Aufteilung von Mérkten oder Kun-
den sind jedoch weiterhin ausgeschlossen. Gegeniiber der
vorherigen GVO wurde der Anwendungsbereich auf alle
Arten von Linienfrachtdiensten (mit und ohne Container)
ausgeweitet. Zudem wurde die Marktanteilsschwelle, ab
der die Schifffahrtsunternehmen nicht mehr automatisch
freigestellt sind, von 35 Prozent auf 30 Prozent herabge-
setzt. Bundesregierung und Bundeskartellamt haben sich
im Legislativprozess fiir eine weitere Modernisierung der
Freistellung der Schifffahrtskonsortien eingesetzt.

56. Auch im Bereich der horizontalen Wettbewerbsre-
geln hdlt die Bundesregierung die Fortsetzung der be-
wihrten Regelungen fiir angemessen. Die Mitteilung der
Kommission zu ihren Leitlinien zur Anwendbarkeit von
Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zu-
sammenarbeit (Horizontal-Leitlinien) mit dem neuen Ka-
pitel zum Informationsaustausch und den neu gefassten
Darlegungen zur Normung und den Standardbedingungen
geben den Unternehmen wichtige Hilfestellung bei der
Priifung der Ubereinstimmung ihrer vielfiltigen horizon-
talen Kooperationen mit dem europdischen Kartellverbot.
So enthalten die Leitlinien zum Beispiel detaillierte Hin-
weise zum wettbewerbsrechtskonformen Umgang mit
geistigen Eigentumsrechten wihrend der Standardisie-
rung.

57. Die Bundesregierung sieht es als sachgerecht an,
dass die neue Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kom-
mission vom 14. Dezember 2010 iiber die Anwendung
von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union auf bestimmte Gruppen
von Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung
(F&E — GVO) und die Verordnung (EU) Nr. 1218/2010
der Kommission vom 14. Dezember 2010 iiber die An-
wendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte
Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen (Speziali-
sierungs-GVO) ihre inhaltliche Ausrichtung beibehalten
und Anderungen nur im Detail vorsehen. Diese Modifi-
zierungen sorgen fiir mehr Klarheit und Rechtssicherheit.

58. Die Bundesregierung sicht ebenso wie die Européi-
sche Kommission Regelungen iiber gemeinsame Erhe-
bungen, Tabellen und Studien sowie sog. Versicherungs-
pools als fiir den Versicherungssektor spezifisch an. Sie
begriilt daher, dass entsprechende Regelungen weiterhin
in der Verordnung (EU) Nr. 267/2010 der Kommission
vom 24. Mérz 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliis-
sen und abgestimmten Verhaltensweisen im Versiche-
rungssektor (Versicherungs-GVO) verankert sind. Die
seit April 2010 geltende neue GVO fiir den Versiche-
rungssektor ist daher auf die Freistellung dieser horizon-
talen Kooperationen bis zu bestimmten Marktanteilen
reduziert. Vereinbarungen iiber Muster-Versicherungsbe-
dingungen und die Festlegung von Sicherheitsstandards
sind nicht mehr freigestellt; hierfiir gelten die allgemei-
nen Horizontal-Leitlinien.
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b. Private Kartellrechtsdurchsetzung

59. Die Bundesregierung begriifit, dass sich die Anzahl
privater Kartellrechtsklagen im Berichtszeitraum in
Deutschland weiterhin auf einem hohen Niveau bewegt
hat. Solche Verfahren fiithren zu einer erheblichen Entlas-
tung der Kartellbehdrden. Vielfach sind diese Klagen auf
unmittelbare Marktwirkungen gerichtet (etwa Unterlas-
sung oder Belieferung), seltener auf die Durchsetzung
von Schadenersatzanspriichen. Dieser Trend belegt, dass
die mit der 7. GWB-Novelle eingefiihrten gesetzlichen
Neuerungen in diesem Bereich die wesentlichen Hinder-
nisse fiir die private Kartellrechtsdurchsetzung beseitigt
haben. Gleichzeitig sieht die Bundesregierung hierdurch
ihre bislang vertretene Position in der europdischen Dis-
kussion iiber weiteren Reformbedarf bestdtigt. Fiir wei-
tere Verbesserungen in der Europdischen Union bedarf es
keiner europiischen Legislativmafinahmen. Das grund-
séitzlich unterstiitzenswerte Interesse der Europdischen
Kommission an einer effektiven privaten Kartellrechts-
durchsetzung ldsst sich ohne Verstofl gegen das Subsidia-
ritdtsprinzip ausreichend auf der Ebene der Mitgliedstaa-
ten erreichen. Die steigende Zahl kartellrechtlicher
(Schadensersatz-) Klagen in den Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union, die in jlingster Zeit ihre nationalen
Rechtsordnungen iiberarbeitet haben, belegen dies.

60. Die Bundesregierung befiirwortet, dass die Européi-
sche Kommission in ihrer im Februar 2011 eingeleiteten
offentlichen Konsultation zur kollektiven Rechtsdurch-
setzung nunmehr statt eines sektoralen einen horizontalen
Ansatz verfolgt. Sie erinnert daran, dass Konsultationen
ergebnisoffen zu flihren sind und sieht den Ergebnissen
mit Interesse entgegen. Aus Sicht der Bundesregierung
besteht fiir eine Einfithrung kollektiver Rechtsschutz-
instrumente auf europiischer Ebene kein Bediirfnis. Die
Bundesregierung hat im Rahmen der Konsultation Stel-
lung genommen und wird sich auch an der weiteren Dis-
kussion aktiv beteiligen und ihren Standpunkt einbringen.

IV. Internationale Wettbewerbspolitik

61. Der Schutz des Wettbewerbs ist schon seit langem
keine rein nationale Aufgabe mehr. Dies belegen einmal
mehr die umfangreichen internationalen Aktivititen des
Bundeskartellamtes im Berichtszeitraum. Die Vernetzung
der Mérkte fiir Waren und Dienstleistungen nimmt konti-
nuierlich zu, nicht zuletzt aufgrund der stdndig steigenden
Bedeutung des Internets fiir fast alle Bereiche wirtschaft-
lichen Handelns. Mit der grenziiberschreitenden Tétigkeit
von Unternehmen geht einher, dass auch viele Wettbe-
werbsbeschrankungen nicht mehr an Landesgrenzen Halt
machen.

62. Vor diesem Hintergrund begriilt die Bundesregie-
rung das anhaltend gro3e Engagement des Bundeskartell-
amtes in den unterschiedlichen internationalen Foren. So-
lange sich ein weltweites materielles Kartellrechtsregime,
beispielsweise im Rahmen der WTO, politisch nicht ver-
wirklichen lasst, erachtet sie eine moglichst umfassende
und kontinuierliche Zusammenarbeit der Wettbewerbsbe-
horden als unabdingbar, um den Wettbewerb mdoglichst
effektiv zu schiitzen. Die Bundesregierung sieht, dass

sich diese Arbeit neben der fallunabhidngigen Grundsatz-
arbeit zunehmend auch in der einzelfallbezogenen Tatig-
keit des Amtes positiv auswirkt. Der Fusionsfall
BHP Billiton/Rio Tinto ist ein wichtiges Beispiel fiir die
gute Zusammenarbeit verschiedener Wettbewerbsbehor-
den weltweit.

63. Positiv sieht die Bundesregierung auch das Engage-
ment des Bundeskartellamtes in internationalen Organisa-
tionen wie OECD und UNCTAD als auch die Kooperation
im internationalen Netzwerk der Wettbewerbsbehdrden.
Die in diesen Gremien gewonnenen Ergebnisse sind re-
gelmiBig wichtiger Bestandteil bei der politischen Ent-
scheidungsfindung. In diesem Zusammenhang werden
beispielsweise die Diskussionen in der OECD zum Stan-
dard der Fusionskontrolle in unterschiedlichen Jurisdik-
tionen auch Gegenstand der Uberlegungen im Rahmen
der 8. GWB-Novelle sein. Gleiches gilt fiir die Empfeh-
lungen und Arbeitsergebnisse des internationalen Netz-
werkes der Wettbewerbsbehdrden in diesem Bereich.
Wichtig ist der Bundesregierung auch die Mitarbeit im
wettbewerblichen Bereich der Konferenz der Vereinten
Nationen fiir Handel und Entwicklung (UNCTAD), um
international anerkannte wettbewerbspolitische Standards
und Ziele in weiteren Entwicklungslédndern zu etablieren.
Auf diese Weise leistet sie gleichzeitig einen Beitrag,
diese Staaten in den fiir Deutschland so wichtigen Welt-
handel zu integrieren.

64. Als wichtigen Beitrag sieht die Bundesregierung
den Einsatz des Bundeskartellamtes bei internationalen
Beratungsprojekten im Bereich des Wettbewerbsrechts.
Die hochqualifizierten Expertinnen und Experten des
Amtes unterstiitzen dabei junge auslédndische Wettbe-
werbsbehorden, effektive Verwaltungsstrukturen und ei-
nen wettbewerbsrechtlichen Dialog mit einer erfahrenen
und renommierten Wettbewerbsbehorde zu etablieren.
Ohne diesen Einsatz wiren vielfdltige Projekte der Bun-
desregierung und anderer Organisationen nur schwer
durchfiihrbar.

V. Vergaberecht

1. Nationales Vergaberecht und
Rechtsanwendungspraxis

65. Im Berichtszeitraum sind mehrere Uberarbeitungen
der verschiedenen vergaberechtlichen Regelwerke in
Kraft getreten. Die Bundesregierung hat wichtige euro-
paische Richtlinien umgesetzt (Sektorenvergaberichtlinie,
Richtlinie ,,Saubere Stralenfahrzeuge®) bzw. deren Um-
setzung auf den Weg gebracht (Vergaberichtlinie ,,Vertei-
digung und Sicherheit®). Die Bundesregierung begriifit,
dass das Bundeskartellamt die vergaberechtlichen Vorha-
ben der Bundesregierung regelmdBig durch fachliche
Stellungnahmen begleitet.

a. Vergaberechtsreform

66. Der jiingsten Vergaberechtsnovelle mit dem Gesetz
zur Modernisierung des Vergaberechts vom 20. April
2009 (Bundesgesetzblatt 2009, Teil I, Nr. 20 vom
23. April 2009, S. 790 ff.) folgte im Berichtszeitraum eine
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Reform der Vergabe- und Vertragsordnungen VOL/A,
VOB/A und VOF, die im Juni 2010 in Kraft getreten ist.
Mit dieser Reform ist es gelungen, die Verfahrensvor-
schriften in den Vergabe- und Vertragsordnungen zu ver-
einfachen und anwenderfreundlicher zu gestalten. Sie tra-
gen zur besseren Ubersichtlichkeit der Vorschriften und
zu einer starkeren Transparenz im Vergabeverfahren bei.

Die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Liefer- und
Dienstleistungen wurde systematisch neu geordnet, so
dass nun die verschiedenen Abschnitte fiir Ober- und Un-
terschwellenvergaben in sich geschlossen und unabhén-
gig voneinander anwendbar sind. Im Bereich der Liefer-
und Dienstleistungen wurde die Transparenz durch eine
Verpflichtung zur zentralen Ermittelbarkeit aller nationa-
len elektronischen Verdffentlichungen in Deutschland
iiber das Dienstleistungsportal des Bundes www.bund.de
gestirkt und der Biirokraticaufwand fiir Bieter durch die
grundsitzliche Abforderung von Eigenerkldrungen ver-
mindert.

67. Die Vergabekammern berichten iiber erste Fille seit
der letzten Anderung des Vierten Teils des GWB. Von
besonderem Interesse sind dabei die vorgestellten Ent-
scheidungen zu § 107 Absatz 3 GWB, die sich mit ver-
schiedenen Aspekten wie zum Beispiel dem Unverziig-
lichkeitserfordernis nach § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
GWB und der Voraussetzung der Erkennbarkeit von Ver-
gaberechtsverstdfen auseinandersetzen. Nach der Rechts-
dnderung sollen auch erkennbare Verstdfie in der Leis-
tungsbeschreibung unverziiglich, spitestens bis zum
Ablauf der Angebotsfrist geriigt werden. Dadurch be-
kommt der 6ffentliche Auftraggeber frither die Gelegen-
heit, etwaige Verfahrensfehler zu beheben und so Nach-
priifungsverfahren zu vermeiden. Nach Inkrafttreten der
Anderung konnten die Vergabekammern des Bundes
durch die vorgestellten Entscheidungen einen Beitrag zu
mehr Rechtssicherheit fiir die Vergabepraxis leisten.

b. AMNOG

68. Der Bundestag hat mit dem AMNOG geregelt, dass
nach Nachpriifungsentscheidungen der Vergabekammern
vergaberechtliche Streitigkeiten nun auch im Bereich des
SGB V vor den Vergabesenaten der Oberlandesgerichte
fortgefithrt werden. Zuvor waren hierfiir die Landessozi-
algerichte zustindig. Die Gesetzesédnderung biindelt die
vergaberechtliche Kompetenz bei den Vergabesenaten der
Oberlandesgerichte und wirkt einer Zersplitterung des
Vergaberechts entgegen. Wie das Bundeskartellamt be-
richtet, waren Ausschreibungsverfahren gesetzlicher
Krankenkassen beziiglich der Vergabe von Rabattverein-
barungen im Sinne des § 130a Absatz 8 SGB V rechtlich
besonders umstritten. 2009 ging ein Anteil von fast
65 Prozent aller Beschwerden gegen Entscheidungen der
Vergabekammern des Bundes zum Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen; 2010 waren es fast 40 Prozent. An-
fang 2011 sind diese Beschwerden in Streitigkeiten aus
Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V von den Vergabese-
naten der Oberlandesgerichte iibernommen worden; erste
Entscheidungen stehen noch aus.

c. Sektorenverordnung

69. Mit der am 29. September 2009 in Kraft getretenen
Sektorenverordnung fiir Auftraggeber auf dem Gebiet des
Verkehrs, der Trinkwasser- und der Energieversorgung ist
es gelungen, die Vorgaben fiir das Vergabeverfahren an-
wenderfreundlich und schlank in einem einheitlichen Re-
gelwerk zusammenzufiihren. Die Sektorenverordnung
setzt die Richtlinie 2004/17/EG 1:1 um. Weitere, dariiber
hinausgehende Anforderungen an die Auftragsvergabe im
Sektorenbereich im nationalen Recht gibt es nicht. We-
sentliches Novum ist, dass die vormaligen Abschnitte 3
und 4 der VOL und der VOB entfallen und die neue Ver-
ordnung stattdessen das Vergabeverfahren fiir Sektoren-
auftraggeber aus einem Guss regelt.

d. Umsetzung der Richtlinie ,,Saubere
Fahrzeuge*“

70. Der Bundesrat hat am 18. Mirz 2011 einer Ande-
rung der Vergabeverordnung (VgV) zugestimmt, mit der
die Vorgaben der Richtlinie 2009/33/EG {iber die Forde-
rung sauberer und energieeffizienter Straf3enfahrzeuge in
nationales Recht umgesetzt werden. Die Anderungsver-
ordnung ist am 11. Mai 2011 (BGBL. I, S. 800) veroffent-
licht worden und seit dem 12. Mai 2011 in Kraft. Zukiinf-
tig miissen Offentliche Auftraggeber und Unternehmen
(Betreiber offentlicher Personenverkehrsdienste) bei der
Beschaffung von Straenverkehrsfahrzeugen den iiber die
gesamte Lebensdauer anfallenden Energieverbrauch und
die Umweltauswirkungen der Fahrzeuge, zumindest aber
Energieverbrauch, Kohlendioxid-Emissionen und Schad-
stoffausstoB, beriicksichtigen. Begrenzte Ausnahmen sind
nur im Fall bestimmter Einsatzfahrzeuge z. B. der Polizei
und der Streitkrafte moglich. Dadurch, dass die Marktein-
fiihrung entsprechender Straenverkehrsfahrzeuge gefor-
dert wird, soll der Markt fiir saubere und energieeffiziente
Stralenverkehrsfahrzeuge belebt werden.

e. Unterschwellenrechtsschutz

71. Der Koalitionsvertrag sieht vor, dass fiir die Vergabe
kleinerer oOffentlicher Auftrage ein wirksamer Rechts-
schutz eingefiihrt wird. Dies ist eine Hauptforderung be-
deutender Wirtschaftsvertreter. Der Bundesregierung ist
es wichtig, einen wirksamen Rechtsschutz zu schaffen,
der gleichzeitig effizient und unbiirokratisch ist. Hierzu
wurden verschiedene Rechtsschutzmodelle entworfen
und innerhalb der Bundesregierung, mit den Bundesldn-
dern und Wirtschaftsverbanden sowie dem Bundeskar-
tellamt diskutiert. Das Bundeskartellamt spricht sich fiir
einen Rechtsschutz unterhalb der europdischen Schwel-
lenwerte aus, der sich im Grundsatz am System des Ober-
schwellenrechtsschutzes nach dem 4. Teil des GWB
orientiert. Um die Auswirkungen eines Unterschwellen-
rechtsschutzes auf die Investitionstitigkeit der &ffentli-
chen Hand besser bewerten zu konnen, hat das Bundes-
ministerium  fiir Wirtschaft und Technologie ein
Gutachten in Auftrag gegeben, das den Umfang von Auf-
trigen ober- und unterhalb der europdischen Schwellen-
werte auf Bundes-, Landes- und Kommunalebene ermit-
teln soll. Nach Vorlage des Gutachtens im Sommer 2011



Drucksache 17/6640

- XIV -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

wird die Bundesregierung iiber das weitere Vorgehen ent-
scheiden.

f. Umsetzung der Vergaberichtlinie
Verteidigung und Sicherheit

Die bis August 2011 in nationales Recht umzusetzende
Vergaberichtlinie Verteidigung und Sicherheit ist die
dritte europdische Richtlinie, die den Mitgliedstaaten Re-
gelungen fiir die 6ffentlichen Beschaffungen vorgibt. Sie
sicht erstmals spezielle Vergaberegelungen vor, wie Be-
schaffungen des Staates in den Bereichen Verteidigung
und Sicherheit ab bestimmten Schwellenwerten durchzu-
fithren sind. So verzichtet sie beispielsweise auf das of-
fene Verfahren und sieht ein Vergaberechtsregime vor,
dessen Einhaltung fiir die Vergabe von Unterauftrigen
gefordert werden kann. Erfasst werden Liefer- und
Dienstleistungen sowie der Baubereich. Ziel ist mehr eu-
ropdischer Wettbewerb.

Die Bundesregierung wird zur Umsetzung der Richtlinie
in nationales Recht einen Gesetzentwurf zur Anderung
des GWB sowie einen Entwurf fiir eine Rechtsverord-
nung vorlegen.

2, Europaisches Vergaberecht
a. Dienstleistungskonzessionen

72. Auf europidischer Ebene erwartet die Bundesregie-
rung eine von der Europdischen Kommission angekiin-
digte Rechtsetzungsinitiative zur Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen. Die Bundesregierung hilt eine
Einbeziehung der Dienstleistungskonzessionen in das
Vergaberecht dann nicht fiir sinnvoll, wenn damit sdmtli-
che vergaberechtlichen Regelungen zur Anwendung ge-
bracht werden sollen. Wenn sich eine rechtliche Normie-
rung speziell von Dienstleistungskonzessionen aber auf

Grundziige beschrinken sollte, wire dies nicht von vorn-
herein abzulehnen. Schlanke und praxisgerechte einheitli-
che Regelungen konnten nach Auffassung der Bundesre-
gierung mehr Rechtssicherheit fiir Marktteilnehmer
bedeuten und zu Kosteneinsparungen bei Kommunen
fiihren. Die Bundesregierung kann eine endgiiltige Be-
wertung allerdings erst in Kenntnis der konkreten Ausge-
staltung des Rechtsetzungsvorschlags der Europdischen
Kommission vornehmen.

b. Griinbuch zur Modernisierung des
Vergaberechts

73. Im Friihjahr 2011 hat die Europdische Kommission
mit dem ,,Griilnbuch zur Modernisierung des Vergabe-
rechts“ eine breite Konsultation durchgefiihrt, die eine
umfassende Uberarbeitung des europiischen Vergabe-
rechts vorbereiten soll. Die Bundesregierung begriifit das
Vorhaben der Europdischen Kommission, das européi-
sche Vergaberecht so umzugestalten, dass seine Effizienz
und Wirksamkeit erhoht werden. Die Europdische Kom-
mission hatte zu einem weit reichenden Gedankenaus-
tausch eingeladen zu allen Fragen, die das Vergaberecht
tangieren, und dabei auch grundlegende Annahmen zur
Diskussion gestellt. Die Ergebnisse der Konsultation, die
im Internet verdffentlicht werden sollen, konnten daher
ganz wesentliche Auswirkungen auf alle Bereiche des
Vergaberechts haben. Die Bundesregierung hat sich an
dem Konsultationsprozess mit einer Stellungnahme betei-
ligt. Grundsitzlich unterstiitzt sie die Europédische Kom-
mission in dem Bestreben, das européische Vergaberecht
effizienter und flexibler zu gestalten, die Wirtschaftlich-
keit zu steigern und — bei Beachtung des eigentlichen
Ziels einer wirtschaftlichen Beschaffung im Wettbewerb —
das Vergaberecht auch fiir andere Politikziele der Strate-
gie Europa 2020 nutzbar zu machen.
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Erster Abschnitt

Wettbewerbliche Entwicklungen und wettbewerbspolitische Lage

Teil I: Entwicklungen der wettbewerbs-
politischen und kartellrechtlichen
Rahmenbedingungen

1. Zur wettbewerbspolitischen Lage

Die Finanz- und Wirtschaftskrise in den Jahren 2009/
2010 hat den Wirtschaftsalltag in Deutschland weiterhin
belastet, auch wenn sich die konjunkturelle Erholung
schneller und nachhaltiger eingestellt hat als zum Hohe-
punkt der Krise erwartet. Eine stringente Ordnungspoli-
tik, die das Wettbewerbsprinzip wahrt, ist gerade auch in
Krisenzeiten und konjunkturellen Schwichephasen not-
wendig. Sie bietet die Gewahr dafiir, dass iiber eine For-
derung der Marktdynamik nachhaltiges Wachstum so
schnell wie moglich wieder erreicht werden kann. In Kri-
senzeiten besteht oft die Versuchung, ordnungspoliti-
schen Grundprinzipien einen nachrangigen Stellenwert
einzurdumen, um wirtschaftliche Probleme abzumildern.
Staatliche Beteiligungen, Notiibernahmen, ansteigende
Subventionsvergaben und andere Rettungsmafinahmen
sind hier sichtbare Symptome, die die Wirtschaftspolitik
Europas geprigt und auch vor den Grenzen Deutschlands
nicht halt gemacht haben. Staatliche MaBnahmen sind in
Krisenzeiten erforderlich, die Gefahr iiberschie3ender
Eingriffe ist allerdings groB. Insgesamt war die Politik in
Deutschland in der Krise durch mehr Zuriickhaltung ge-
kennzeichnet als dies in den meisten anderen Landern der
Fall war. Dies galt insbesondere fiir den Bereich der di-
rekten, den Wettbewerb potentiell verzerrenden staatli-
chen Unterstiitzungsmafnahmen fiir einzelne Branchen
und Unternehmen. Es hat sich bewéhrt, bei der Priifung
der volkswirtschaftlichen Férderungswiirdigkeit von Un-
ternechmen, die von der Wirtschaftskrise besonders betrof-
fen waren, auch die wettbewerblichen Auswirkungen von
konkreten Fordermafinahmen zu bewerten. Die staatli-
chen HilfsmaBlnahmen konnten auf das zur Bewéltigung
der unmittelbaren Krisenfolgen erforderliche MaB3 be-
schrinkt werden. Sowohl im Falle des Automobilherstel-
lers Opel, dessen finanzielle Lage sich infolge einer ver-
schlechterten Finanzlage des Mutterkonzerns General
Motors verschlechtert hatte, als auch bei der Insolvenz
der Warenhauskette Karstadt, die ihre Ursache nicht nur
in den unmittelbaren Folgen der Wirtschaftskrise hatte,
bestand die Gefahr wettbewerbsverzerrender staatlicher
StiitzungsmaBnahmen, die nachhaltig Auswirkungen auf
den Wettbewerb gehabt hatten.

Die Begrenzung staatlicher Subventionen bleibt wichtig
auf dem Weg aus der Krise. Das Bundeskartellamt be-
grii3t daher, dass der Wirtschaftsfonds Deutschland, wie
bereits bei seiner Griindung vorgesehen, zum Jahresende
2010 trotz Forderungen der Spitzenverbdnde der deut-
schen Wirtschaft zur Verldngerung einzelner Mafinahmen
ausgelaufen ist.

Positiv ist vor dem Hintergrund der zu diesem Zeitpunkt
noch sichtbaren negativen Folgen der Wirtschafts- und
Finanzkrise auch hervorzuheben, dass dem Wettbewerbs-
prinzip im Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode
eine starke Bedeutung zugemessen wird. Die Umset-
zungsmafnahmen, soweit sie bislang in Angriff genom-
men wurden, bleiben allerdings gelegentlich hinter die-
sem Anspruch zuriick.

So ist die Tendenz, im Gesundheitswesen wettbewerbli-
che Elemente zu stdrken, positiv zu bewerten. Aus Sicht
des Bundeskartellamtes wire aber in der konkreten Aus-
gestaltung eine noch breitere Anwendbarkeit des Wettbe-
werbsprinzips wiinschenswert gewesen.

Durch das Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmark-
tes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimit-
telmarktneuordnungsgesetz — AMNOG, BGBI. I vom
27. Dezember 2010, S. 2262 ff.) ist die entsprechende
Anwendbarkeit des Kartellrechts in § 69 Sozialgesetz-
buch, 5. Buch (SGB V) festgeschrieben worden (S. 20 f.).
Gegeniiber der zuvor geltenden Rechtslage ist es zu be-
grilBen, dass die Sanktionsmoglichkeiten kartellrechts-
widrigen Verhaltens im Rahmen der Leistungsbeziehun-
gen im Sinne des § 69 Absatz 2 SGB V nunmehr auf eine
rechtliche Basis gestellt wurde. Aus Sicht des Bundeskar-
tellamtes verbleiben aber Unklarheiten und mehr Ausnah-
men als ndtig. Das Kartellrecht ist hinreichend flexibel
ausgestaltet, um auch stark dynamischen Bereichen wie
dem Gesundheitssektor gerecht zu werden.

Im Berichtszeitraum hat sich der Trend verstirkt, die
Durchfithrung von Aufgaben der Daseinsvorsorge wieder
in die 6ffentliche Hand, insbesondere der Kommunen, zu-
riickzufiihren. Diese Entwicklung einer Rekommunalisie-
rung findet nicht zuletzt aufgrund der teilweise sehr ange-
spannten Kassenlage der Kommunen verbreitet politische
Unterstiitzung. Aus ordnungspolitischer Sicht muss ein
zunehmendes wirtschaftliches Engagement der 6ffentli-
chen Hand allerdings hinterfragt werden. Sofern einzelne
Leistungen grundsétzlich auch von privaten Anbietern er-
bracht werden konnen oder bereits durchgefiihrt werden,
miissen die Rahmenbedingungen fiir alle Marktteilneh-
mer einheitlich sein und auch die Kommunen miissen
sich im Wettbewerb mit der privaten Konkurrenz behaup-
ten. Nur unter diesen Voraussetzungen konnen durch eine
stirkere kommunale Betitigung weitere Effizienzen,
Kosteneinsparungen und Qualitédtsverbesserungen erzielt
werden. Generelle Aussagen sind in diesem Zusammen-
hang nicht angezeigt. Die verschiedenen Bereiche, fiir die
ein stirkeres Engagement der Kommunen diskutiert wird,
bediirfen vielmehr einer differenzierten Beurteilung.
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Im Bereich der Energieerzeugung kann das kommunale
Engagement angesichts der hier bestehenden Marktstruk-
turen wettbewerbsbelebend wirken. In anderen Bereichen
fehlt es aus ordnungspolitischer Sicht hingegen oft an ei-
ner Rechtfertigung. So beispielsweise, wenn Kommunen
in der Wasserversorgung vor dem Hintergrund kartell-
rechtlicher Missbrauchsverfahren wegen iiberhohter Was-
serpreise ihre Wasserversorgung in der Absicht wieder in
kommunale Hand iberfiihren, einer (umstrittenen)
kartellrechtlichen Uberpriifung der Wasserpreise zu ent-
gehen. Unabhéngig von der streitigen Frage, ob und in-
wieweit Wassergebiihren einer kartellrechtlichen Uber-
prifung unterliegen konnen, entzieht sich ein von
,Fluchtgedanken® dominierter Wechsel ins Gebiihren-
recht von vornherein einer ordnungspolitischen Abwé-
gung. Er schneidet die — wenn auch begrenzten — wirt-
schaftlichen Gestaltungsmoglichkeiten privatrechtlich
geregelter Versorgungsverhéltnisse ab.

Rekommunalisierung im Bereich der Personenbeforde-
rung kann dazu fiihren, dass Teilprivatisierungen kommu-
naler Unternehmen riickgidngig gemacht werden, um die
europarechtlich erdffneten Direktvergabemoglichkeiten
nutzen zu konnen. Bei der Vergabe von Dienstleistungen
im oOffentlichen Personennahverkehr besteht damit die
Gefahr einer MarktverschlieBung (vgl. S. 36 f., 125 £,
127 £).

Im Energiebereich ist eine Betitigung der Kommunen im
Bereich der Stromerzeugung zwar zu begriilen (vgl.
S. 112, 117 f.), eine Rekommunalisierung der Netze ist
hingegen wettbewerblich nicht unproblematisch. Klein-
teilige Netze unterliegen grundsétzlich nicht den Unbund-
ling-Vorschriften. Hier besteht zudem die Gefahr einer
ineffizienten Zersplitterung im Netzbereich, die sich zu
Lasten neuer Stromanbieter und letztlich der Verbraucher
auswirken kann. Die Rekommunalisierung des Verteiler-
netzbetriebes erdffnet zudem Missbrauchsmoglichkeiten
bei der Erhebung von Konzessionsabgaben (vgl. Stel-
lungnahme des Bundeskartellamtes zur 6ffentlichen An-
horung des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bun-
destages zur Rekommunalisierung der Energieversorgung
am 24. Januar 2011, Ausschussdrucksache 17(9)383 vom
21. Januar 2011). Das Bundeskartellamt hat hier bereits
Missbrauchsverfahren gegen einzelne Kommunen ange-
strengt (vgl. S. 117 £.).

Im Bereich der Entsorgungswirtschaft sieht das Bundes-
kartellamt angesichts der gesetzlichen Ausgestaltung des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallrechts die Gefahr einer
wettbewerblich problematischen Privilegierung der Kom-
munen. Der im Berichtszeitraum vorgelegte Arbeitsent-
wurf des Bundesumweltministeriums fiir ein Kreislauf-
wirtschaftsgesetz (KrWG-E) vom 22. Februar 2010 sah
Regelungen im Hinblick auf Uberlassungspflichten und
die verbindliche Zuweisung von Abfallbeseitigungsanla-
gen vor, die aus wettbewerblicher Sicht tiberarbeitungs-
bediirftig sind. Eine kartellrechtskonforme Neuregelung
(Artikel 102, 106 AEUV) erscheint mit dem Entwurf
nicht hinreichend gewahrleistet (vgl. S. 107).

Stringente Kartellrechtsanwendung mit
hinreichender Flexibilitit

Nicht nur bei der wettbewerbspolitischen Rahmensetzung
gilt es, sich weiterhin fiir das Wettbewerbsprinzip stark zu
machen. Im Bereich der Kartellrechtsdurchsetzung bedarf
es auch in wirtschaftlich schwierigen Zeiten einer strin-
genten Handhabung. Das Bundeskartellamt hat dement-
sprechend auch im Berichtszeitraum in wichtigen Verfah-
ren dafiir Sorge getragen, dass wettbewerbliche Mérkte
erhalten bleiben und Eingriffe in den Wettbewerb aufge-
deckt, beendet und geahndet wurden. Das Kartellrecht
war und ist hinreichend flexibel, um den besonderen He-
rausforderungen der Krise Rechnung zu tragen. Dariiber
hinaus gehort es zu den wichtigen Aufgaben des Bundes-
kartellamtes, sich im Rahmen der sog. ,,Competition
Advocacy“ auf nationaler, européischer und internationa-
ler Ebene fiir die Geltung des Wettbewerbsprinzips einzu-
setzen.

Kartellrechtsdurchsetzung zum Nutzen von
Wirtschaft und Verbrauchern

Die Kartellbekdmpfung durch das Bundeskartellamt steht
in besonderem Mafe im Fokus der 6ffentlichen Wahrneh-
mung. Die hierbei in den vergangenen zehn Jahren ange-
stolenen MafBnahmen zur Intensivierung der Kartellver-
folgung zeigen die beabsichtigten Erfolge. Die im Jahr
2000 eingefiihrte und 2006 tiberabeitete Kronzeugenrege-
lung (sog. ,,.Bonusregelung®, vgl. Tétigkeitsbericht 1999/
2000, S. 43 f., sowie Tétigkeitsbericht 2005/2006, S. 35)
hat zu einer erfolgreichen Aufdeckung und Ahndung ei-
ner ganzen Reihe von Kartellen gefiihrt (S. 37 ff.). Durch
die Einrichtung der Sonderkommission Kartellbekdmp-
fung im Jahr 2002 (Téatigkeitsbericht 2001/2002, S. 43 £.)
sowie die Griindung von zwei Beschlussabteilungen aus-
schlieBlich fiir die Verfolgung von sog. Hardcore-Kartel-
len in den Jahren 2005 (Téatigkeitsbericht 2005/2006,
S. 10) und 2008 (vgl. Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 9)
sind die strukturellen und personellen Voraussetzungen
fiir eine weitere Spezialisierung und fiir eine Intensivie-
rung der Kartellbekdmpfung geschaffen und verbessert
worden. Aufgrund dieser MaBinahmen und der verbesser-
ten personellen Ressourcenausstattung konnte in noch
stirkerem Maf3e als in der Vergangenheit Hinweisen auf
illegale Absprachen nachgegangen werden. Dabei sind
nicht nur die Fallzahlen gegeniiber den 1990er Jahren ste-
tig gestiegen und haben sich seither etwa verdreifacht.
Die gestiegene Verfolgungsintensitit im Bereich der Be-
kdmpfung von sog. Hardcore-Kartellen (Preis-, Quoten-,
Kunden- und Gebietsabsprachen) findet auch in der Hohe
der vom Bundeskartellamt verhdngten Bufigelder ihren
Niederschlag. So sind allein im Berichtszeitraum Bufigel-
der in Hohe von rund 564 Mio. Euro verhdngt worden
(S. 37 ff.). Im Hinblick auf die Bemessung der Buf3gelder
ist im Berichtszeitraum immer wieder die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit von kartellbeteiligten Unternehmen
thematisiert worden, die sich vor dem Hintergrund der Fi-
nanzmarkt- und Wirtschaftskrise in angespannter Lage
befanden. Angesichts der hohen wohlfahrtsschidigenden
Wirkung von Kartellabsprachen kann auf Geldbuflen zur
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Ahndung eines Kartells und zur Abschreckung auf hinrei-
chend sanktionierende Geldbufen nicht verzichtet wer-
den. Bei der Bufigeldbemessung wird jedoch stets die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Unternechmen be-
rlicksichtigt, so dass durch die KartellbuBBen kein Unter-
nehmen in die Insolvenz getrieben wird. Weisen die Un-
ternehmen Zahlungsschwierigkeiten nach, besteht die
Maoglichkeit von Ratenzahlungen oder einer Stundung der
Forderung.

Die Verfolgung illegaler Hardcore-Kartelle ist derjenige
Bereich eines effektiven Wettbewerbsschutzes, der am
unmittelbarsten positive Wirkungen fiir Wirtschaft und
Verbraucher hat. Denn Kartelle verursachen wegen ihrer
preissteigernden Wirkung und den negativen Folgen fiir
die Produktqualitit einen hohen gesamtwirtschaftlichen
Schaden, der nur durch deren effektive Verfolgung und
Zerschlagung verhindert werden kann. Nicht nur Wirt-
schaft und Verbraucher werden durch hdohere Preise und
eine Verschlechterung des Angebots geschédigt. Auch
der offentlichen Hand entsteht durch Kartellabsprachen
ein hoher Schaden. Denn Bund, Linder und Gemeinden
zahlen — ebenso wie die privaten Marktteilnehmer und
Verbraucher — tiberhohte Kartellpreise, solange die Kar-
telle nicht aufgedeckt und beendet werden. Nach der Auf-
deckung eines Kartells fiihrt der sich wieder einstellende
Wettbewerbsdruck oft unmittelbar zu Preissenkungen.
Mit einer effektiven Kartellverfolgung sind daher grofie
Vorteile verbunden. Zur Hohe des Schadens illegaler Kar-
telle — und zugleich den Vorteilen einer effektiven Kar-
tellverfolgung — liefern zahlreiche 6konomische Studien
konkrete Hinweise. Aufbauend auf diesen wissenschaftli-
chen Erkenntnissen und den Erfahrungen anderer Wettbe-
werbsbehorden zeigt eine vorsichtige Schétzung zu den
negativen Auswirkungen von Kartellabsprachen in
Deutschland, dass das Bundeskartellamt in den vergange-
nen Jahren durch die Aufdeckung und Zerschlagung von
Kartellen dem deutschen Verbraucher Vorteile von meh-
reren hundert Millionen Euro pro Jahr gebracht hat: Wi-
ren die durch das Bundeskartellamt in den Jahren 2003 —
2009 aufgedeckten und geahndeten Kartelle auch heute
noch aktiv, wiirde dies allein fiir das Jahr 2010 einen j&hr-
lichen Schaden fiir den Verbraucher von 500 bis 750 Mio.
Euro bedeuten (vgl. Bundeskartellamt ,,Erfolgreiche Kar-
tellverfolgung — Nutzen fiir Wirtschaft und Verbraucher®,
2010, die Broschiire ist auf den Internetseiten des Bundes-
kartellamtes verfligbar: http://www.bundeskartellamt.de).

Evaluierung fordert Effektivitit der
Kartellrechtspraxis

Die dargestellten Ergebnisse fiir den Bereich der Kartell-
verfolgung zeigen, dass die ex-post Evaluierung der Kar-
tellrechtspraxis wertvolle Erkenntnisse liefert. Neben ei-
ner Abschitzung der volkswirtschaftlich positiven und
nicht zuletzt fiir den Verbraucher vorteilhaften Effekte er-
offnet eine nachtrigliche Abschitzung der tatsdchlichen
Wirkungen kartellbehordlichen Handelns zudem die
Moglichkeit, die Effektivitdt der verschiedenen kartell-
rechtlichen Instrumentarien zu iiberpriifen und — wo er-
forderlich — durch geeignete MaBBnahmen zu verbessern.
Das Bundeskartellamt hat daher bereits im Berichtszeit-

raum der ex-post Evaluierung seiner Anwendungspraxis
wachsende Aufmerksamkeit gewidmet. So wurden unter
anderem die Folgen der Entscheidungspraxis des Bundes-
kartellamtes gegen langfristige, durch hohe Bezugsquo-
ten gekennzeichnete Gasliefervertrage bewertet und in ei-
nem Bericht zusammengefasst (S. 36, 120). Evaluiert
wurde ferner, inwieweit die Zusagen, die von Gasversor-
gungsunternechmen im Rahmen zahlreicher Preismiss-
brauchsverfahren abgegeben wurden, auch tatsdchlich
eingehalten wurden (S. 120).

Das Bundeskartellamt beabsichtigt, auch zukiinftig im
Rahmen der ihm hierfiir zur Verfiigung stehenden Res-
sourcen der ex-post Evaluierung seiner Entscheidungs-
praxis mehr Aufmerksamkeit zu widmen. Wiinschens-
wert erscheint es dabei, neben den Bereichen der
Kartellverfolgung und der Missbrauchsaufsicht insbeson-
dere auch die Wirkungen und die Effektivitat der Fusions-
kontrolle, der nach wie vor ein hohes Gewicht in der An-
wendungspraxis zukommt, zu analysieren. Anbieten
konnten sich hier als erste Schritte die Bewertung der
Effektivitit von Nebenbestimmungen in Freigabeent-
scheidungen oder die nachtriigliche Uberpriifung von
Marktprognosen, die trotz einer sehr konzentrierten
Marktstruktur im Ergebnis ausschlaggebend fiir eine Frei-
gabe eines Zusammenschlusses waren. Eine Bewertung
der Wirkungen, die von der Untersagung einzelner Zu-
sammenschlussvorhaben fiir den Wettbewerb erzielt wur-
den, ist mit relativ groBen methodischen und praktischen
Schwierigkeiten verbunden. Diese betreffen insbesondere
die Ermittlung des insoweit relevanten Vergleichsszena-
rios (,,counterfactual®). Gleichwohl wire auch in diesem
Bereich eine Evaluierung wiinschenswert.

Umfassende Marktstudien helfen,
Wettbewerbsprobleme zu identifizieren

Seit 2005 verfiigt das Bundeskartellamt iiber das Instru-
ment der Sektoruntersuchung, um losgeldst von konkre-
ten WettbewerbsverstoBen Strukturen und Wettbewerbs-
bedingungen in einer ganzen Branche nachzugehen und
Losungsansitze fir Wettbewerbsprobleme aufzuzeigen.
Lassen starre Preise oder andere Umstinde vermuten,
dass der Wettbewerb im Inland mdglicherweise einge-
schrankt oder verfilscht ist, kann das Bundeskartellamt
nach § 32e eine Untersuchung bestimmter Wirtschafts-
zweige oder — sektoriibergreifend — einer bestimmten Art
von Vereinbarungen durchfiihren. Sektoruntersuchungen
richten sich nicht gegen einzelne Unternehmen und berei-
ten allenfalls Ermittlungen zu spezifischen Kartellrechts-
verstofen vor. Im Rahmen der Untersuchungen strebt das
Bundeskartellamt einen offenen Dialog mit allen Betei-
ligten an und hilt Fachkreise sowie die allgemeine Of-
fentlichkeit iiber die Fortschritte auf dem Laufenden.

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt mit um-
fangreichen Sektoruntersuchungen wichtige Wirtschafts-
zweige analysiert und dabei Grundlagen fiir eine opti-
mierte Wettbewerbsaufsicht geschaffen. Die Ergebnisse
zeigen, welches Potential dieses noch recht junge Instru-
ment fiir die Kartellbehorden bereitstellt.
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Im Nachgang zu der im Jahr 2007 durchgefiihrten Sektor-
untersuchung des AuBlenwerbemarktes (Téatigkeitsbericht
2007/08, S. 41, 143 ff.) hat das Bundeskartellamt im No-
vember 2009 Eckpunkte zu den Ergebnissen verdftent-
licht.

Die vorldufigen Ergebnisse der seit Mitte 2008 laufenden
Sektoruntersuchung Milch hat das Bundeskartellamt in
einem am 11. Januar 2010 verdffentlichten Zwischenbe-
richt festgehalten. Danach ldsst sich insgesamt ein Macht-
gefille zu Lasten der Erzeuger feststellen, auch wenn
zwei Drittel der deutschen Molkereien genossenschaftlich
organisiert sind. Die Milcherzeuger nutzen die vorhande-
nen kartellrechtlichen Ausnahmetatbestinde kaum, um
durch Bildung von Erzeugergemeinschaften ihre Ver-
handlungsposition zu stirken. Die Untersuchung hat wei-
ter ergeben, dass der Markt durch eine hohe Transparenz
iiber Milchauszahlungspreise und Milchmengen geprigt
ist. Ungeachtet moglicher KartellrechtsverstoBe nutzt der
umfangreiche Datenaustausch den stirkeren Marktteil-
nehmern und nicht den Erzeugern selbst. Nach derzeitiger
Marktlage ist der Wettbewerb um Rohmilch einge-
schriankt. Es ist davon auszugehen, dass im Hinblick auf
die noch bevorstehende Liberalisierung im Jahr 2015
strukturelle Anderungen erforderlich sind. Die teilweise
erhobenen Forderungen nach bundesweiten Preis- und
Mengenabsprachen oder marktstufeniibergreifenden Kar-
tellen sind nicht mit deutschem oder europdischem Kar-
tellrecht zu vereinbaren. Die Schaffung eines weiteren eu-
roparechtlichen Ausnahmetatbestandes ist abzulehnen —
ohne strukturelle Anderungen des Marktes wird die damit
angestrebte Starkung der Erzeuger nicht erfolgreich sein.
Das Bundeskartellamt hat sich an der Diskussion auf eu-
ropdischer Ebene aktiv beteiligt. Im Rahmen der von der
Generaldirektion Landwirtschaft und landliche Entwick-
lung geleiteten High Level Group on Milk und der ECN-
Sektorenuntergruppe Lebensmittel bestand Gelegenheit
zur kritischen Stellungnahme (S. 53 f.).

Auf Seiten des Lebensmitteleinzelhandels haben sich hin-
sichtlich Milch bislang keine Hinweise auf wettbewerbs-
widriges Verhalten ergeben. Zwar nutzen die groflen Han-
delsunternehmen ihre starke Verhandlungsposition aus, es
fehlen aber Hinweise, dass die erzielten Preisvorteile
nicht an die Verbraucher weitergegeben werden.

Das Bundeskartellamt hat zahlreiche Stellungnahmen
zum Zwischenbericht erhalten. Bei zwei nicht 6ffentli-
chen Anhoérungen im Mai 2010 hatten {iberdies viele Inte-
ressenvertreter Gelegenheit zur Diskussion.

Anfang Juli 2009 hat das Bundeskartellamt einen Zwi-
schenbericht zu der seit Mai 2008 laufenden Sektorunter-
suchung Kraftstoffe verdffentlicht. Dabei wurde die be-
stehende hohe vertikale und horizontale Konzentration
als bedeutendes Hindernis fiir mehr Wettbewerb im
Kraftstoffsektor identifiziert. Daraus ergibt sich eine oli-
gopolistische Markstruktur, die Anlass fiir eine restriktive
Zusammenschlusskontrolle des Bundeskartellamtes ist.
Als eine Konsequenz hat das Bundeskartellamt wegen der
befiirchteten Verstirkung des Oligopols von BP, Conoco-
Phillips, ExonMobil, Shell und Total ein Zusammen-
schlussvorhaben von Total und OMYV untersagt. Die Ent-

scheidung ist durch das Oberlandesgericht Diisseldorf
aufgehoben worden. Das Bundeskartellamt hat Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof eingelegt (S. 121).

In der Sektoruntersuchung wurde weiter herausgearbeitet,
dass Kraftstoffabsatz und Preisgestaltung an Tankstellen
sehr transparent sind. Dadurch entféllt grundsitzlich die
Notwendigkeit von Kollusion oder Koordinierung der
Mineraldlgesellschaften untereinander. Hingegen werden
Preissetzungsmuster, wie etwa hohere Preise zu Beginn
der Reisezeit, begiinstigt. Im weiteren Verlauf der Sektor-
untersuchung wird das Bundeskartellamt die wichtigen
Bereiche der Flottenkartensysteme, Agenturvertrdge so-
wie des GroBhandels ndher untersuchen. Hinzu kommt
eine 0konometrische Analyse der Kraftstoffpreise. Dabei
soll u. a. der Frage nachgegangen werden, ob die Kraft-
stoffpreise schneller auf steigende als auf fallende Roh-
stoffpreise reagieren (S. 123).

Die im Mérz 2009 eingeleitete Sektoruntersuchung zur
Kapazititssituation in den deutschen Gasfernleitungsnet-
zen ist mit dem Abschlussbericht vom Dezember 2009
beendet worden. Das Bundeskartellamt befragte iiber
50 Unternehmen und analysierte mehrere tausend Kapa-
zitdts- und Liefervertrage. Im Abschlussbericht wird fest-
gestellt, dass die Transportkapazititen an vielen Grenz-
und Marktgebietsiibergangspunkten langfristig, d. h. mit
Vertragslaufzeiten von mehr als zwei Jahren, zumeist
durch eine mit dem Netzbetreiber verbundene Vertriebs-
tochter ausgebucht sind. Hierin sieht das Bundeskartell-
amt die Gefahr einer Marktabschottung auf nachgelager-
ten Gasliefermarkten, zumal Kapazititsanfragen neuer
Anbieter regelméBig nicht bedient werden. Die Empfeh-
lung des Bundeskartellamtes zur Begrenzung der Lauf-
zeiten von Kapazitdtsvertrigen wurde in der novellierten
Gasnetzzugangsverordnung beriicksichtigt, die im Sep-
tember 2010 in Kraft getreten ist.

Kartellrechtlich weniger problematisch sind langfristige
Buchungen, die auf die in Gasbezugsvertragen definierte
Mindestabnahmemenge (sog. minimum-take) beschrinkt
sind. Die gleichzeitige Verwendung von Weiterverkaufs-
verboten flir diese Mindestabnahmemenge ist jedoch
nach Ansicht des Bundeskartellamtes wegen der Be-
schrinkung des Wettbewerbs auf den Vertriebs- und Han-
delsmirkten unzuldssig. In der Folge der Sektorunter-
suchung hat das Bundeskartellamt Verfahren gegen
einzelne Strom- und Gasversorger eingeleitet und mit
Verpflichtungszusagen abgeschlossen. In Zukunft werden
die Versorger in ihren Liefervertrigen auf die Verwen-
dung von Weiterverkaufsverboten fiir Mindestabnahme-
mengen verzichten (S. 116).

Aufgrund gestiegener Strompreise und zahlreicher Biir-
gerbeschwerden hat das Bundeskartellamt 2009 eine Sek-
toruntersuchung auf der Ebene der Stromerzeugung und
des StromgroBhandels eingeleitet. Mit ca. 80 Auskunfts-
beschliissen sind die Daten fiir ca. 95 % der deutschen
Stromerzeugung erfasst worden. Die ca. 300 Mio. Daten-
sitze wurden im Berichtszeitraum plausibilisiert und aus-
gewertet. In der Sektoruntersuchung hat das Bundeskar-
tellamt die Mérkte neu abgegrenzt sowie eine neue
6konomische Analyse der Marktmacht der grolen Strom-
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erzeuger mit Hilfe der sog. Pivotalanalyse vorgenommen
(S. 33, 112 f.). Dariiber hinaus wurde das Verhalten der
groBBen Stromerzeuger umfassend auf Kapazitéitszuriick-
haltungen (physisch oder finanziell) untersucht (S. 34,
118 £.).

Die Bundesregierung plant vor diesem Hintergrund in ih-
rem Zehn-Punkte-Sofortprogramm, das sie mit ihrem
.Energickonzept fiir eine umweltschonende, zuverléssige
und bezahlbare Energieversorgung™ am 28. September
2010 vorgelegt hat (Bundestagsdrucksache 17/3049), die
Einrichtung einer Markttransparenzstelle fiir den Strom-
und Gasgrofhandel beim Bundeskartellamt. Diese soll
eine Kontrolle kiinftig ,,in Echtzeit” gewéhrleisten. Miss-
brauchliches Verhalten soll schon im Vorfeld durch die
laufende Beobachtung und Analyse verhindert werden
(S.341).

Seit September 2009 untersucht das Bundeskartellamt
ferner den Fernwirmesektor. Die Fernwérmeversorgung
vollzieht sich auf lokalen Mérkten. Das Bundeskartellamt
geht dabei von einer marktbeherrschenden Stellung des
ortlichen Fernwéarmeversorgers aus. Die Verbraucher sind
wegen der hohen Kosten an einem Wechsel zu einer an-
deren Art der Warmeversorgung gehindert. Ziel der Sek-
toruntersuchung ist die Durchfiihrung eines validen Er-
l16svergleiches der Fernwarmeversorgungsunternehmen.

Das Bundeskartellamt hat Mitte 2010 eine Sektoruntersu-
chung im Bereich Asphaltmischgut eingeleitet. Dabei
wurden in einem ersten Schritt Auskunftsbeschliisse an
15 fiihrende Hersteller von Walzasphalt versandt. Im
Rahmen von Fusionskontrollverfahren hatte das Bundes-
kartellamt eine iberdurchschnittlich hohe Anzahl von
Gemeinschaftsunternechmen in diesem Bereich festge-
stellt. Dieses Netzwerk gegenseitiger Verflechtungen hat
sich teilweise unterhalb der Aufgreifschwellen fiir die Fu-
sionskontrolle bzw. schon vor Einfithrung der Fusions-
kontrolle etabliert. Die Sektoruntersuchung soll zu einem
vertieften Marktiiberblick fiihren. Es ist geplant, die Un-
tersuchung auf andere Bereiche der Baustoffbranche
(Transportbeton, Sand und Kies, aufgehendes Hintermau-
erwerk) auszudehnen. (S. 75).

Sektoruntersuchungen liefern somit einen ganzen Strauf}
von moglichen Ergebnissen, die fiir die effektive Arbeit
des Bundeskartellamtes zentral sind: Angefangen mit ei-
nem vertieften Marktverstindnis, das fiir weitere Einzel-
fille und den Gesetzgeber von Relevanz ist, {iber Ver-
dachtsmomente, die konkrete Verfahren nach sich ziehen
konnen, bis hin zu Losungskonzepten im Hinblick auf
identifizierte wettbewerbliche Schwachstellen in ganzen
Branchen. Bei einem auf Priorititensetzung bedachten
Handeln der Kartellbehorden sind Sektoruntersuchungen
daher ein wesentlicher Baustein fiir eine effektive Kartell-
rechtsdurchsetzung. Auch die 2011 eingeleitete Sektorun-
tersuchung zur Nachfragemacht im Lebensmitteleinzel-
handel zeigt, dass Sektoruntersuchungen ein an
Bedeutung zunehmendes Instrument in der Arbeit des
Bundeskartellamtes darstellen.

Drucksache 17/6640
2, Anderungen des kartellrechtlichen
Rahmens
21 Drittes Mittelstandsentlastungsgesetz

Im Berichtszeitraum wurde durch das ,,Dritte Gesetz zum
Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere in der
mittelstindischen Wirtschaft* (,,Drittes Mittelstandsent-
lastungsgesetz, BGBI. 1 vom 24. Marz 2009, S. 550 ff.,
Bundestagsdrucksache 16/10490 vom 7. Oktober 2008,
S. 15 und 18 £) die Vorschrift des § 35 Absatz 1 Nummer 2
um eine zweite Inlandsumsatzschwelle ergénzt (Téatig-
keitsbericht 2007/2008, S. 11). Nach der neuen Regelung
ist ein Zusammenschluss beim Bundeskartellamt nur
dann anmeldepflichtig, wenn der weltweite Umsatz aller
beteiligten Unternehmen mehr als 500 Mio. Euro betrigt,
ein Unternehmen in Deutschland Umsdtze von mehr als
25 Mio. Euro erzielt und — das ist neu — ein weiteres Un-
ternehmen in Deutschland Umséitze von mindestens fiinf
Mio. Euro erreicht. Mit dieser Gesetzesdnderung sollen
insbesondere mittelstdndische Unternehmen von der An-
meldepflicht entlastet und die Anzahl der Fusionskon-
trollfdlle reduziert werden, ohne dass gleichzeitig auch
wettbewerblich problematische Fusionen in erheblichem
Umfang aus der Kontrolle entlassen wiirden. Dies ermdg-
licht es, die entsprechenden Ressourcen fiir die Ermitt-
lung wettbewerblich problematischer Fusionsfélle und fiir
andere Bereiche, wie z. B. die Kartellverfolgung und Sek-
toruntersuchungen, einzusetzen.

Die Zahl der Anmeldungen ist zwischen dem Jahr 2008
und dem Jahr 2009 um etwa 40 % zuriickgegangen. Wel-
cher Anteil am Riickgang der Fusionsfille auf die Wirt-
schafts- und Finanzkrise zuriickzufiihren ist, ldsst sich
nicht prézise zuordnen. Es gibt aber Anhaltspunkte dafiir,
dass sich der Effekt der Finanzkrise und der Effekt der
Einfilhrung der zweiten Inlandsschwelle weitgehend
iiberlagern. Eine im Bundeskartellamt durchgefiihrte Un-
tersuchung der Fusionsfille dreier Beschlussabteilungen
aus den Jahren 2007 und 2008 (vgl. Georgi, Die doppelte
Inlandsumsatzschwelle des § 35 I Nummer 2 GWB, Diss.
Universitiat Heidelberg, im Erscheinen) hat gezeigt, dass
der gemal der Gesetzesbegriindung erwartete Riickgang
der Fallzahlen von rund einem Drittel eine belastbare
Schitzung war: Knapp 40 % der ausgewerteten Anmel-
dungen aus diesem Zweijahreszeitraum wiren nach der
neuen Regelung nicht anmeldepflichtig gewesen. Die
Fallzahlen fiir 2009 und 2010 liegen mit 998 und 987 auf
einem vergleichbar niedrigen Niveau. Wegen der zweiten
Inlandsumsatzschwelle ist auch nach Ende der Wirt-
schaftskrise nicht damit zu rechnen, dass die vormaligen
Anmeldezahlen von rd. 1800 pro Jahr wieder erreicht
werden.

Es hat sich gezeigt, dass die Hohe der zweiten Inlandsum-
satzschwelle gut gewéhlt war. Einerseits wurden die Un-
ternehmen und das Bundeskartellamt erheblich entlastet.
Andererseits waren die Auswirkungen der Anderung auf
den Schutz des Wettbewerbs gering. Die Priifung entfallt
insbesondere bei Auslandszusammenschliissen mit gerin-
gen Auswirkungen in Deutschland, so dass mit der Ande-
rung die deutsche Rechtslage noch umfassender als bis-
lang mit den internationalen Empfehlungen des
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in Einklang steht. Die oben genannte Studie zur Untersu-
chung aller Hauptpriifverfahren seit 2003 hat iiberdies ge-
zeigt, dass weniger als zehn Prozent der vertieft gepriiften
Félle nach der neuen Rechtslage nicht mehr anmelde-
pflichtig gewesen wiren. Bei Untersagungen und Freiga-
ben mit Nebenbestimmungen liegt der Anteil bei weniger
als drei Prozent.

Die Monopolkommission weist in ihrem XVIII. Haupt-
gutachten (ebenda, S. 237) allerdings zu Recht darauf hin,
dass nach Einfithrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle
eine Umgehung der Fusionskontrolle durch Aufspalten
von Transaktionen in kleinere Erwerbsvorgéinge (< 5 Mio.
Euro) durch den Gesetzgeber vermieden werden sollte.
Hier bietet es sich an, die Regelung des Artikels 5 Absatz 2
Unterabsatz 2 VO(EG)139/2004 zu iibernehmen, nach
der Erwerbsvorginge zwischen denselben Unterneh-
mensgruppen innerhalb von zwei Jahren zusammenge-
rechnet werden.

2.2 Vorarbeiten fiir 8. GWB-Novelle

Wihrend des Berichtszeitraums haben aulerdem die Vor-
arbeiten fiir eine 8. GWB-Novelle begonnen. Die Regie-
rungsparteien hatten im Koalitionsvertrag angekiindigt,
u. a. Elemente der europdischen Fusionskontrolle zu
iibernehmen. Das Bundeskartellamt hat sich in die Vorar-
beiten zur Novelle aktiv eingebracht, z. B. durch Mitar-
beit in einer Expertengruppe des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Technologie. In diesem Zusammenhang
ist auch die Aufarbeitung der Vor- und Nachteile einer
Einfiihrung des SIEC-Tests bei der Tagung des Arbeits-
kreises Kartellrecht im September 2009 zu sehen. Das fiir
diese Veranstaltung vorbereitete Hintergrundpapier ist auf
der Internetseite des Bundeskartellamtes verfiigbar
(www.bundeskartellamt.de, dort unter der Rubrik Veran-
staltungen).

Erheblichen Handlungsbedarf sieht das Bundeskartellamt
im Kartellordnungswidrigkeitenrecht. So sollte die Frage
der Rechtsnachfolge bei Kartelltidtern gesetzlich umfas-
send geregelt werden. Weiterhin sollte das BuBigeldver-
fahrensrecht in einigen Bereichen reformiert werden.
Sachgerecht ist die Einfiihrung eines Auskunftsrechts der
Kartellbehorden gegeniiber betroffenen Unternehmen.
Dies konnte auf Daten beschrankt werden, die relativ
neutral im Hinblick auf das vorgeworfene Verhalten sind,
wie etwa Daten zu Konzernverflechtungen und zur
Rechtsnachfolge sowie Umsatzdaten. Das geltende Recht
fiihrt in der derzeitigen Ausgestaltung zu unnétig langen
gerichtlichen BufBigeldverfahren, die zu einer auferor-
dentlichen Ressourcenbelastung bei Gericht und den Be-
horden fithren. Im Ergebnis fiihrt dies zu einem ,,Verfah-
rensstau”, was im Gegensatz zum Ziel schneller und
damit effektiver Sanktionierung steht. Aus Sicht des Bun-
deskartellamtes sollte der Gesetzgeber das gerichtliche
Buf3geldverfahren so reformieren, dass ein ziigiger Ver-
fahrensabschluss moglich wird.

2.3 Diskussion um Entflechtungsinstrument

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
hat im Berichtszeitraum einen Referentenentwurf zur

Einfiihrung einer Regelung zur Entflechtung von markt-
beherrschenden Unternehmen erarbeitet. Der Entwurf
sieht eine Entflechtungsmoglichkeit auf gesamtwirt-
schaftlich bedeutenden Mirkten vor, auf denen die
Marktbeherrschung eines oder einzelner Unternehmen
auf absehbare Zeit fortbestehen wird. Die Anordnung ei-
ner Entflechtung erfordert dazu die Prognose, dass die
Entflechtung zu einer wesentlichen Verbesserung der
Wettbewerbsbedingungen auf dem betroffenen Markt
fithren wird. Den Nachweis eines konkreten Missbrauchs
der betroffenen Unternehmen muss das Bundeskartellamt
nicht erbringen. Durch die im Entwurf vorgesehene Mi-
nisterausnahme kann z. B. bei {iberragenden Interessen
der Allgemeinheit die Entflechtung im Einzelfall unter-
bleiben.

Der Vorschlag einer objektiven, d. h. verhaltensunabhén-
gigen Entflechtung marktbeherrschender Unternehmen
war auch Gegenstand der Tagung des Arbeitskreises Kar-
tellrecht im Oktober 2010.

Strukturelle Auflagen kdnnen nach Auffassung des Bun-
deskartellamtes im Bereich der Missbrauchsaufsicht not-
wendige und sinnvolle Maflnahmen sein. Das Bundeskar-
tellamt steht daher einer Stirkung seiner Befugnisse
durch die Einfithrung der objektiven Entflechtung grund-
sdtzlich positiv gegeniiber. Nicht nur der Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit der Mittel, sondern auch der Umfang
der Nachweispflichten werden der Anwendung des Ent-
flechtungsinstruments dabei enge Grenzen setzen. Eine
Anwendung des Instruments ist nur in eindeutigen Ein-
zelféllen denkbar.

Die Einfiihrung einer so als Ultima Ratio verstandenen
Entflechtung in das GWB kann dariiber hinaus eine posi-
tive Vorfeldwirkung haben. Anreize fiir strukturbedingte
Missbrauche konnten verringert werden, wenn marktbe-
herrschende Unternehmen mit einer Entflechtung rechnen
miissen.

24 Gesetz zur Neuordnung des

Arzneimittelmarktes

In den Berichtszeitraum fiel auBerdem das Gesetz zur
Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen
Krankenversicherung (Arzneimittelmarktneuordnungsge-
setz — AMNOG). Das AMNOG mit seinen Anderungen
an § 69 Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch (SGB V) sowie
den rechtswegspezifischen Anderungen ist am 27. De-
zember 2010 im Bundesgesetzblatt veroffentlicht worden
und zum 1. Januar 2011 in Kraft getreten.

Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich kartell-
rechtlicher Vorschriften im Gesundheitswesen mit dem
AMNOG vergroBert. In § 69 Absatz 2 SGB V wird die
Lentsprechende Anwendung des Kartellverbots sowie
der Freistellungstatbestdnde der §§ 2 und 3 neben den
bislang schon entsprechend geltenden Vorschriften der
Missbrauchsaufsicht auf gesetzliche Krankenkassen und
Leistungserbringer festgeschrieben. Das Kartellrecht soll
von den Kartellbehdrden durchgesetzt werden (vgl. Ta-
tigkeitsbericht 2007/2008, S. 8 f.).
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Die Leistungsbereiche, in denen der Gesetzgeber ein kol-
lektiv abgestimmtes Verhalten von Leistungserbringern
und von gesetzlichen Krankenkassen bei der Erfiillung
des Versorgungsauftrags fiir zwingend erforderlich hilt,
werden auch kiinftig nicht vom Kartellverbot erfasst. Al-
lerdings wurden durch die Neufassung des § 69 Absatz 2
Satz 2 SGB V auch Leistungsbereiche ausgenommen, in
denen, wie z. B. bei der Hilfsmittelversorgung nach § 127
Absatz 2 SGB 'V, kollektives Handeln nicht zwingend er-
forderlich und somit wettbewerbliches Differenzierungs-
potenzial vorhanden ist und die Durchsetzung kompetiti-
ver Strukturen moglich und sinnvoll wére.

Die Fusionskontrolle ist wie bisher von § 69 SGB V nicht
beriihrt. Sie wird in der Praxis unverédndert angewendet.
Insofern gilt der gesetzgeberische Anwendungsbefehl der
§§ 39, 35 ff. unverdndert (S. 100 f.). Auch das Vergabe-
recht der §§ 97 ff. ist weiterhin auf die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige anzuwenden; § 69 Absatz 2 Satz 4 SGB V
stellt das klar (S. 149 ff.). Aufgehoben wurde auch die
bisherige MalBigabe des § 69 Absatz 2 Satz 3 SGB 'V, dass
der Versorgungsauftrag bei der Anwendung der kartell-
und insbesondere der vergaberechtlichen Vorschriften der
gesetzlichen Krankenkassen ,,besonders* zu berticksichti-
gen gewesen ist. Diese Vorschrift war insbesondere Be-
denken im Hinblick auf die Prinzipien des EU-Vergabe-
rechts ausgesetzt gewesen (Tatigkeitsbericht 2007/2008,
S. 9, 160).

Das AMNOG hat nicht nur die Anwendbarkeit des GWB
auf Verhalten der Krankenkassen erweitert, es wurden im
Einzelnen auch Vorschriften des GWB geédndert. So
wurde die Zustdndigkeit der Landgerichte fiir die in § 69
SGB V genannten Rechtsbeziehungen durch Aufhebung
von § 87 Absatz 3 wieder hergestellt. In § 116 Absatz 3
Satz 1 wurde die Zusténdigkeit der Landessozialgerichte
fiir Beschwerden iiber Entscheidungen der Vergabekam-
mern, die eben diese Rechtsbeziehungen betreffen, aufge-
hoben. Dementsprechend wurde auch die Vorlagepflicht
der Sozialgerichtsbarkeit in § 124 Absatz 2 Satz 1 wieder
aufgehoben. Die entsprechenden Vorschriften des Sozial-
gerichtsgesetzes wurden durch Artikel 2 AMNOG eben-
falls abgedndert.

Durch das AMNOG wird die Zustdndigkeit der Zivilge-
richte fiir Beschwerden gegen kartellbehordliche und ver-
gaberechtliche Entscheidungen wieder hergestellt (vgl.
Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 159 f.).

Das Bundeskartellamt begriiit, dass der Gesetzgeber
durch die Anderungen des AMNOG die wettbewerbli-
chen Elemente im Gesundheitssektor stirkt. Die wettbe-
werblich organisierten Bereiche des Gesundheitssystems
werden vor Verzerrungen geschiitzt, so dass das gesetzge-
berische Wirtschaftlichkeitsziel besser erreicht werden
kann (Stellungnahme des Bundeskartellamtes an den
Ausschuss fiir Gesundheit des Deutschen Bundestages
vom 27. September 2010 zur Bundestagsdrucksache 17/2413,
Ausschussdrucksache 17(14)0066(13) vom 28. Septem-
ber 2010).

Die Neufassung des § 69 Absatz2 Satz2 SGBYV
schrankt die Anwendbarkeit von Kartellrecht allerdings

in wichtigen Leistungsbereichen ein und koénnte dadurch
eine hohere Wirtschaftlichkeit, etwa in der Hilfsmittelver-
sorgung, verhindern.

Das Bundeskartellamt hitte gegeniiber der geregelten
»entsprechenden® Anwendbarkeit der GWB-Vorschriften
die Klarstellung einer unmittelbaren Anwendung des
GWB bevorzugt, um keine Zweifel an der Reichweite des
Kartellverbots aufkommen zu lassen (Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 8 f.).

Etwaige gemeinschaftsrechtliche Bedenken gegen eine
unmittelbare Anwendung, die vereinzelt unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europii-
schen Union vorgetragen wurden (vgl. Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 8 f.) sind nach Ansicht des Bundeskartell-
amtes unbegriindet. Die Anwendbarkeit der européischen
Wettbewerbsregeln der Artikel 101, 102 AEUV kniipft an
den europidischen Unternehmensbegriff an. Wenn nach
europdischem Verstdndnis kein unternehmerisches Han-
deln vorliegt, fallt mit der Anwendbarkeit auch der An-
wendungsvorrang des europdischen Rechts automatisch
weg (Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 Kartellverfahrensverord-
nung (EG) 1/2003). Der nationale Gesetzgeber kann inso-
weit nach wie vor klarstellen, dass er die entsprechenden
Leistungsbeziechungen wegen ihrer wettbewerblichen Re-
levanz einer kartellbehordlichen Kontrolle unterzogen se-
hen will.

Die kiinftig mogliche entsprechende Anwendung von § 1
durch das Bundeskartellamt fiihrt nicht zu einem generel-
len Verbot von Kooperationen zwischen gesetzlichen
Krankenkassen. Die kartellrechtliche Kontrolle setzt erst
dann ein, wenn die wirtschaftliche Bedeutung der Betei-
ligten so hoch ist, dass spiirbare Auswirkungen auf die
Marktstrukturen zu erwarten sind. Das GWB ldsst mit
den in den §§ 2 und 3 genannten Freistellungsvorausset-
zungen Spielraum fiir Kooperationen. Das Instrument der
Rabattvertrage wird durch die Geltung des Kartellverbots
nicht gefdhrdet. Einkaufsgemeinschaften — wie die Ko-
operationen verschiedener Kassen bei der Ausschreibung
von Arzneimitteln — bleiben mdglich.

Die Risiken ungeziigelter Nachfrage- aber auch Ange-
botsmacht fiir die Wettbewerbsordnung auf den betroffe-
nen Gesundheitsmirkten werden durch die Neufassung
des § 69 SGB V begrenzt. Die Chancen fiir die gesetzli-
chen Krankenkassen, ithnen erwachsende Freirdume im
Interesse einer sicheren und kostengerechten Versorgung
der Versicherten optimal — und im Einzelfall gerade auch
im Verbund mit anderen Kassen — nutzen zu kénnen, blie-
ben ohne klare wettbewerbliche Spielregeln ungenutzt.
Beides konnte nicht allein mit den vergaberechtlichen
Vorschriften sichergestellt werden.

Teil Il: Entwicklung der Kartellrechtspraxis
1. Fusionskontrolle

1.1  Statistische Ubersicht

Im Zeitraum 2009/2010 sind 1985 Zusammenschliisse
angemeldet worden. Gegeniiber dem Vorjahr sind die An-
meldezahlen 2009 um rund 40 % zurlickgegangen und
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dann 2010 auf diesem Niveau konstant geblieben. Ver-
gleicht man den gesamten Berichtszeitraum mit dem Zeit-
raum 2007/2008, ergibt sich sogar ein Riickgang um fast
50 %. Allerdings erreichten die Anmeldezahlen 2007 mit
iiber 2200 ihren Hochsstand.

2009 2010 Gesamt
Anmeldungen 998 987 1985
nicht kontrollpflichtige 100 62 162
Vorhaben!
Riicknahmen vor 34 34 68
Abschluss des
Verfahrens!

I Diese Zahlen beziehen sich auf Fille, die im jeweiligen Jahr abge-
schlossen, aber nicht unbedingt auch im selben Jahr angemeldet wur-
den.

1.2  Verfiigungen im Hauptpriifverfahren

Leitet das Bundeskartellamt vor Ablauf der Frist von ei-
nem Monat seit Eingang der vollstindigen Anmeldung
das Hauptpriifverfahren ein, muss es das Verfahren durch
eine formliche Verfiigung abschlieBen (§ 40 Absatz 2
S. 1). Wird die Verfiigung den anmeldenden Unterneh-
men nicht innerhalb von vier Monaten nach Eingang der
Anmeldung zugestellt, gilt der Zusammenschluss als frei-
gegeben (§ 40 Absatz 2 S. 2).

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum insgesamt
31 (2009: 21; 2010: 10) formliche Verfigungen im
Hauptpriifverfahren erlassen (zum Vergleich: 44 Verfii-
gungen in 2007/2008). Von diesen Hauptpriifverfahren
sind 19 (2009: 13, 2010: 6) durch eine Freigabe (21 in
2007/2008), acht (2009: 5, 2010: 3) durch eine Freigabe
mit Nebenbestimmungen (12 in 2007/2008) und vier
(2009: 3, 2010: 1) durch eine Untersagung (11 in 2007/
2008) abgeschlossen worden. In neun Féllen (2009: 4,
2010: 5) endete die Priifung des Zusammenschlussvorha-
bens durch eine Riicknahme der Anmeldung (13 in 2007/
2008). Samtliche formliche Verfligungen sind unter der
Internet-Adresse www.bundeskartellamt.de im Volltext in
um Geschéftsgeheimnisse bereinigter Fassung abrufbar.

Seit Beginn der Fusionskontrolltitigkeit des Bundes-
kartellamtes im Jahr 1973 sind bis Ende 2010 insgesamt
179 Zusammenschliisse untersagt worden. Hiervon sind
121 Entscheidungen bestandskriftig geworden. In vier
Fillen sind noch Beschwerde- und Rechtsbeschwerdever-
fahren anhingig. Endgiiltig gerichtlich aufgehoben oder
fiir erledigt erklédrt wurden Untersagungen in 54 Fillen.

Einen Uberblick iiber im Berichtszeitraum ergangene Un-
tersagungsentscheidungen sowie im Hauptpriifverfahren
aufgrund wettbewerblicher Bedenken aufgegebene Zu-
sammenschliisse ist der folgenden Ubersicht zu entneh-
men. Weitere Einzelheiten sind den Fallberichten, Presse-
erklarungen und der Entscheidungssammlung auf der
Internetseite des Bundeskartellamtes zu entnehmen (http://
www.bundeskartellamt.de).

Beim Bundeskartellamt angemeldete Zusammenschliisse 1990 bis 2010

2500 {
2042
2000 1829
1667 1687720 1687 1675
1541 1568 1584
1445
1500 1 182 1387
11gs 1254 1257
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998 987
1000 1
500 1
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Zusammenschluss

(Kurzbezeichnung) Entscheidungsgriinde

Gesundheit Nordhessen/ Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem regionalen Markt fiir
Gesundheitsholding Akutkrankenhéuser (Allgemeinkrankenhduser und Fachkliniken im Werra-Meiner-
Werra-Meiner-Kreis Kreis). Die Entscheidung wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf bestétigt.
(S.99 1) Nichtzulassungsbeschwerde wurde eingelegt.

Neue Pressegesellschaft, Ulm/
Zeitungsverlag Schwiébisch
Hall GmbH

(S.94 1)

Verstdrkung der marktbeherrschenden Stellung der Zusammenschlussbeteiligten
auf den regionalen Lesermirkten fiir Abonnement-Tageszeitungen im Raum
Schwibisch Hall, Crailsheim und Gaildorf sowie Verstiarkung der marktbeherr-
schenden Stellung des Zeitungsverlags Schwébisch Hall auf dem lokalen Anzei-
genmarkt im Raum Schwibisch Hall. Der Beschluss wurde vom Oberlandesgericht
Diisseldorf aufgehoben; Rechtsbeschwerde wurde eingelegt.

Total Deutschland GmbH/
OMYV Deutschland GmbH
(S. 121 1)

Verstdrkung der marktbeherrschenden Stellung, die Total als Teil eines Oligopols
zusammen mit vier weiteren Mineraldlkonzernen (Shell, Aral/BP, ConocoPhillips/
Jet, ExxonMobil/Esso) beim Absatz von Diesel- und Ottokraftstoff auf regionalen
Tankstellenmérkten in Chemnitz, Dresden, Erfurt und Leipzig einnimmt. Der Be-
schluss wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf aufgehoben; Rechtsbeschwerde
wurde eingelegt.

Rheinische Post/
Aachener Nachrichten und
Aachener Post

(S. 95)

Verstdrkung der marktbeherrschenden Stellung der Aachener Nachrichten und
Aachener Post auf den regionalen Leser- und Anzeigenmérkten im Verbreitungsge-
biet der beiden Zeitungen. Das Vorhaben wurde nach Abmahnung im Vorfeld einer
formlichen Entscheidung aufgegeben.

(Magna)/Karmann GmbH i. I.
(S.87f1)

Magna Car Top Systems GmbH

Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung des Duopols der Magna und der
Webasto-Edscha-Gruppe auf dem europdischen Markt fiir die Entwicklung und
Produktion von Cabrio-Dachsystemen. Ein Antrag im Eilverfahren auf Befreiung
vom Vollzugsverbot wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf zuriickgewiesen.
Die Beschwerde in der Hauptsache wurde nach der Verduflerung von Karmann an
einen Dritten (Valmet) bereinstimmend fiir erledigt erklért. Die Untersagung ist da-
mit bestandskriftig.

BHP Billiton/Rio Tinto Verstirkung einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung der Zusammen-
(S.74) schlussbeteiligten und Vale auf dem weltweiten Markt fiir langfristig seegehandel-
tes Feinerz und Entstehung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung der Zusam-
menschlussbeteiligten auf dem weltweiten Markt fiir seegehandeltes Stiickerz. Der
Zusammenschluss wurde nach Ankiindigung der Abmahnung von den Beteiligten
im Vorfeld einer formlichen Entscheidung aufgegeben.
R6hm & Sohne/ Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung der Zusammenschlussbeteiligten
Kieswerke Dinkel/ zusammen mit dem Schwenk-Konzern auf dem Markt fiir Transportbeton im Raum
Pfuhl GmbH & Co.KG Ulm. Das Vorhaben wurde nach Mitteilung der vorldufigen wettbewerblichen Ein-
(8.77 1) schitzung des Bundeskartellamtes im Vorfeld einer formlichen Entscheidung auf-
gegeben.
Vorfeldfille richtszeitraum bei 33. Die besondere Bedeutung der

Als Vorfeldfille werden solche Fille bezeichnet, die we-
gen wettbewerblicher Bedenken des Bundeskartellamtes
entweder nicht bzw. modifiziert angemeldet oder aber in
der ersten Phase oder im Hauptpriifverfahren zuriickgezo-
gen worden sind. Die Zahl der relevanten Félle lag im Be-

Riicknahme einer Anmeldung im Vorfeld der (Untersa-
gungs-) Entscheidung liegt darin, dass die Entstehung
oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung
auch ohne abschliefende Verfiigung verhindert werden
kann.
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Zahl der Untersagungen
(nach Berichtszeitrdumen)

1989/90 1991/92 1993/94 1995/96 1997/98 1999/00 2001/02 2003/04 2005/06 2007/08 2009/10

Zahl der Vorfeldfille
(nach Berichtszeitrdumen)

50 1 45
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1.3 Folgefragen nach Einfiihrung der zweiten
Inlandsumsatzschwelle und sonstige

Fragen zur Umsatzberechnung

Die Einfiihrung der zweiten Inlandsumsatzschwelle
(S. 19 f.) hat eine Reihe von Folgefragen aufgeworfen. In
informellen Anfragen an das Bundeskartellamt wurden
am héufigsten Fragen im Zusammenhang mit der Zurech-
nung von Umsitzen abhingiger Unternehmen in Zusam-
menschlusskonstellationen mit Gemeinschaftsunterneh-
men (§ 36 Absatz 2) gestellt, die bislang eine geringere
praktische Bedeutung hatten, weil nur ein Unternehmen
erhebliche Inlandsumsétze aufweisen musste. Nach der
Gesetzesidnderung kann es fiir die Frage der Anmelde-
pflicht aber entscheidend sein, welchem Unternehmen je-
weils welche Umsitze anderer Unternehmen zuzurechnen
sind.

Grundsitzlich sind die Umsitze aller beteiligten Unter-
nehmen in ihrem jeweiligen Konzernverbund relevant.
Welches Unternehmen beteiligt ist, richtet sich nach dem
einschldgigen Zusammenschlusstatbestand und grund-
sdtzlich nach der Situation nach dem Zusammenschluss.
Fiir den Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs
finden sich Hinweise zur Beteiligung in der konsolidier-
ten Mitteilung der Européischen Kommission zu Zustén-
digkeitsfragen (ABI. EU Nr. C 43 vom 21. Februar 2009,
S. 10). Diese Hinweise lassen sich fiir den Tatbestand des
Kontrollerwerbs auch auf die deutsche Rechtsordnung
ibertragen, die diesen Zusammenschlusstatbestand aus
dem europdischen Recht iibernommen hat. Die Umsatz-
zurechnung dient dazu, die wirtschaftliche Bedeutung der
beteiligten Konzerne richtig zu bewerten. Abgrenzungs-
fragen konnen sich insbesondere bei der gemeinsamen
Kontrolle mehrerer Muttergesellschaften iiber ein Ge-
meinschaftsunternechmen ergeben. Die meisten aufgewor-
fenen Fragen zu unterschiedlichen Konstellationen im
Zusammenhang mit Gemeinschaftsunternehmen lassen
sich beantworten, wenn beriicksichtigt wird, dass diesel-
ben Umsétze nicht mehreren am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen zugerechnet werden konnen. Eine
Doppelzurechnung wiirde die tatséchliche wirtschaftliche
Bedeutung des Zusammenschlusses iiberzeichnen.

Auflerdem spielten Fragen zur Auslegung der Presse-
rechenklausel und der Handelsklausel in zwei Féllen eine
Rolle (ddp/AP, S. 97, und Pelikan/Herlitz, vgl. Fallbericht
vom 9. April 2010, B2-137/09).

1.4 Bagatellmarktklausel

Im Verfahren Faber/Basalt (S. 76) hat das Oberlandesge-
richt Diisseldorf die Kriterien zur Anwendung der Baga-
tellmarktklausel (Beschluss vom 29. April 2009, Akten-
zeichen: VI Kart 18/07 (V)) im Einklang mit der
Riickverweisungsentscheidung des Bundesgerichtshofs
(Beschluss vom 14. Oktober 2008, Aktenzeichen: KVR
30/08) prazisiert. Die Bagatellmarktklausel hat sowohl
fiir die formelle als auch fiir die materielle Fusionskon-
trolle Bedeutung. Hierbei ist allerdings ein differenzierter
PriifungsmaBstab anzulegen. Im Rahmen der formellen
Fusionskontrolle, also fiir die Frage der Anmeldepflicht,
sind an das Vorliegen der Aufgreifkriterien geringe An-

forderungen zu stellen. Hier ist lediglich eine Grobsich-
tung der betroffenen Mirkte vorzunehmen und nur die
Tatsachenlage zum Zeitpunkt der Anmeldung ist maf3geb-
lich. Im Rahmen der materiellen Fusionskontrolle, also
fiir die Frage, ob ein Zusammenschluss im Hinblick auf
die betroffenen Miérkte untersagt werden kann, sind die
Anforderungen an die Nachweistiefe hoher. Diese gelten
dann auch fiir die Priifung, ob mehrere Bagatellmérkte
nach den Kriterien der Rechtsprechung zusammenzurech-
nen sind und zusammen die Umsatzschwelle fiir Bagatell-
markte liberschreiten (Biindeltheorie). Eine Zusammen-
rechnung mehrerer raumlicher — sachlich gleichartiger —
Mirkte ist gerechtfertigt, wenn die getrennten Mérkte das
Ergebnis einer kiinstlichen Marktaufteilung sind oder
eine Vielzahl von rdumlich benachbarten Méirkten eine
gleichartige Marktstruktur aufweisen und durch flachen-
deckende Organisationsstrukturen der Zusammenschluss-
beteiligten abgedeckt werden (vgl. dazu und zum Urteil
des Bundesgerichtshofs Deutsche Bahn/KVS Saarlouis
auch Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 16).

Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das Oberlandes-
gericht Diisseldorf die Untersagungsverfiigung aufgeho-
ben. Das Zusammenschlussverfahren sei zwar zu Recht
durchgefiihrt worden, weil nicht von vornherein absehbar
war, dass der Zusammenschluss nur einen Bagatellmarkt
betraf. Bei der materiellen Priifung kam das Gericht aber
zu dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen fiir eine Zu-
sammenrechnung der beiden benachbarten regionalen
Markte fiir Asphaltmischgut nicht vorlagen, weil sich die
Wettbewerbssituation auf beiden Mirkten erheblich un-
terschied.

Die Entscheidung des Bundeskartellamtes Hunter Douglas/
Faber Benthin (S. 85) betraf die Zusammenrechnung von
sachlich benachbarten Markten. In Anwendung der An-
forderungen aus dem vom Bundesgerichtshof bestétigten
Beschluss des Oberlandesgerichts Diisseldorf im Fall Sul-
zer/Kelmix hat das Bundeskartellamt die Addition der
Umsitze verschiedener Markte fiir Systemgeberleistun-
gen im Bereich maBgefertigter Sonnenschutzsysteme ab-
gelehnt, die jeweils — z. T. auch nur geringfligig — unter
der Bagatellschwelle von 15 Mio. Euro lagen (S. 85). Die
Ermittlungen ergaben, dass diese Systemmaérkte fiir alter-
nativen innenliegenden Sonnenschutz (Vertikallamellen,
Plissee, Horizontaljalousie und Rollo) nicht gleichartig
sind und in sachlicher Hinsicht und in ihrer Marktstruktur
nicht im Wesentlichen iibereinstimmen. Trotz der Entste-
hung von marktbeherrschenden Stellungen der Zusam-
menschlussbeteiligten war der Zusammenschluss daher
freizugeben.

Die Zusammenrechnung von mehreren sachlichen Méark-
ten hat das Bundeskartellamt auch im Fall Pelikan/Herlitz
(vgl. Fallbericht vom 9. April 2010, B2-137/09) abge-
lehnt, der unterschiedliche Markte im PBS-Bereich (Pa-
pier, Biiro, Schreibwaren) betraf.

Die Bagatellmarktklausel spielte auch im Lexika-Fall
Bertelsmann/Brockhaus eine Rolle (S. 97 f.) und fiihrte
dazu, dass die stark geschrumpften Mérkte fiir Universal-
lexika und Themenlexika fusionskontrollrechtlich irrele-
vant waren.
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1.5 Zusammenschlusstatbestand
1.5.1 Anteilserwerb, § 37 Absatz 1 Nummer 3

Das Bundeskartellamt hat im Zusammenschlussfall Rhein
Energie/Stadtwerke Bonn (S. 126 f.) klargestellt, dass fiir
die Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestands des
§ 37 Absatz 1 Nummer 3 allein die Uberschreitung der
Anteilsschwellen, im Hinblick auf die Kapitalbeteiligung
oder die Stimmrechte, ausreicht. Es ist ohne Bedeutung,
inwiefern mit dem Anteilserwerb auch ein kontrollieren-
der oder materieller Einfluss korrespondiert. Die Zusam-
menschlussbeteiligten hatten verschiedene gesellschafts-
und konsortialvertragliche Regelungen (ein sog. ,tra-
cking-stock-Modell*) vorgeschlagen, die den Einfluss der
RheinEnergie auf die Verkehrsbetriebe und den Miillver-
brennungsbetrieb der Stadtwerke Bonn ausschlieBen und
hierdurch den formellen Zusammenschlusstatbestand be-
seitigen sollten.

1.5.2 Wettbewerblich erheblicher Einfluss, § 37
Absatz 1 Nummer 4

Beim Erwerb der Dresdener Bank AG (bislang Allianz-
Gruppe) durch die Commerzbank AG hat das Bundeskar-
tellamt auch den im Gegenzug erfolgten Erwerb einer
Minderheitsbeteiligung in Hohe von 18,45 % an der
Commerzbank durch die Allianz SE gepriift (vgl. Fallbe-
richt vom Februar 2009, B4-133/08/B4-29/09/B4-134/08/
B4-177/08) und als wettbewerblich erheblichen Einfluss
eingestuft. Im Bereich von Bankdienstleistungen und bei
der Vermogensverwaltung bleibt der Allianz-Konzern
auch nach dem Zusammenschluss ein Wettbewerber der
Commerzbank. Auflerdem bestehen aufgrund von Ver-
triebsvereinbarungen zwischen Allianz und Dresdner
Bank erhebliche vertikale Verbindungen. Aufgrund der in
der Vergangenheit zu beobachtenden, Hauptversamm-
lungsprésenz erreicht die Allianz mit ihrer Minderheits-
beteiligung einen Einfluss, der zumindest dem eines mit
25 % beteiligten Gesellschafters entspricht.

1.6

Im Berichtszeitraum gab es mehrere Entscheidungen der
Gerichte und des Bundeskartellamtes zur oligopolisti-
schen Marktbeherrschung. Uber die Untersagungen des
Bundeskartellamtes in den Fillen Springer/ProSieben-
Sat.1 und Phonak/GN ReSound aus den Jahren 2006 bzw.
2007, die beide im Jahr 2008 vom Oberlandesgericht
Diisseldorf bestitigt worden waren (Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 18, 100 f.), wurde letztinstanzlich vom
Bundesgerichtshof entschieden.

Oligopolistische Marktbeherrschung

Im Fall Springer/ProSiebenSat.1 (Beschluss vom 8. Juni
2010, Aktenzeichen: KVR 4/09) hat der Bundesgerichts-
hof die Verstirkung eines wettbewerbslosen Duopols auf
dem Fernsehwerbemarkt festgestellt und damit die Unter-
sagungsverfiigung bestétigt. Die Wiirdigungen des Be-
schwerdegerichts hinsichtlich der Strukturmerkmale des
Marktes, die eine enge Reaktionsverbundenheit erwarten
lieBen, und des tatsdchlichen Wettbewerbsgeschehens,
welches keinen wesentlichen Binnenwettbewerb erken-
nen lieB, waren nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
nicht zu beanstanden.

Im Fall Phonak/GN ReSound (Beschluss vom 20. April
2010, Aktenzeichen: KVR 1/09) gelangte der Bundesge-
richtshof insbesondere im Hinblick auf das tatsdchliche
Wettbewerbsgeschehen zu einer anderen Wiirdigung und
stellte fest, dass wesentlicher Binnenwettbewerb zwi-
schen den betroffenen Horgerédteherstellern bestand, der
ein marktbeherrschendes Oligopol ausschloss. Zudem
fehle es an wirksamen Abschreckungsmitteln.

Im Hinblick auf den rechtlichen Mafstab fiir die Oligo-
polpriifung haben beide Entscheidungen die Rechtspre-
chung aus der Entscheidung E.ON/Stadtwerke Eschwege
(Beschluss vom 11. November 2008, Aktenzeichen: KVR
60/07) im Wesentlichen fortgeschrieben. Es komme — wie
schon in E.ON/Eschwege betont — auf eine Gesamtbe-
trachtung aller relevanten Umstédnde an. Nur eine Ge-
samtwiirdigung konne den Gegebenheiten eines bestimm-
ten Marktes und den sich daraus ergebenden Anreizen fiir
ein dauerhaft einheitliches Verhalten der Oligopolmitglie-
der angemessen Rechnung tragen. Eine besondere Bedeu-
tung komme dabei den Faktoren zu, welche die jeweilige
Marktstruktur bestimmen. Denn eine implizite Kollusion
ist nicht in jedem Marktumfeld gleich wahrscheinlich.
Vielmehr wirken verschiedene Faktoren begiinstigend
oder erschwerend. Es ist jedoch weder ausreichend, zum
Nachweis einer Koordinierung des Verhaltens moglichst
viele die Koordinierung begiinstigende Strukturfaktoren
zu finden, noch kann eine gemeinsame Marktbeherr-
schung verworfen werden, weil einzelne Faktoren nicht
idealtypisch ausgeprigt sind. Dieser Ansatz wird der
Komplexitit der Wirkungsmechanismen eines Oligopols
gerecht. Er steht auch im Einklang mit der européischen
Rechtsprechung: Der Gerichtshof der Europiischen
Union hat in seiner Impala-Entscheidung (Urteil vom
10. Juli 2008, Rechtssache C-413/06 P) ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, dass die sog. Airtours-Kriterien nicht
mechanisch anzuwenden seien, sondern der wirtschaftli-
che Gesamtmechanismus zu beachten bleibe. In den bei-
den genannten Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof
zudem auf die Bedeutung des tatsdchlichen Wettbewerbs-
geschehens hingewiesen.

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum mehrere
Zusammenschlussvorhaben aufgrund einer oligopolisti-
schen Marktbeherrschung untersagt oder nur unter Ne-
benbestimmungen freigegeben.

Die Ubernahme der Zuckersparte des dénischen Unter-
nehmens Danisco durch Nordzucker hétte zu einer erheb-
lichen Verstirkung des Oligopols von Nordzucker und
Stidzucker auf dem bundesweiten Markt fiir Verarbei-
tungszucker gefiihrt. Die Entstehung von nationalen Oli-
gopolen wird bereits durch die Europdische Zuckermarkt-
ordnung begiinstigt. Der betroffene deutsche Markt weist
zudem eine Reihe von Strukturbedingungen auf, die ein
Parallelverhalten der Oligopolisten erleichtern. Dazu
zdhlten in diesem Fall insbesondere die hohe Anbieter-
konzentration, die hohe Produkthomogenitét und stabile
Marktbedingungen, verschiedene Marktzutrittsschranken,
die hohe Transparenz und die regelméBige Interaktion
zwischen den Marktteilnehmern. Die Durchsetzung und
Uberwachung einer stabilen Koordinierung zwischen den
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deutschen Zuckerproduzenten wire weiter vereinfacht
worden, wenn der deutsche Standort von Danisco eben-
falls iibernommen worden wére. Das Vorhaben wurde da-
her nur unter der Bedingung freigegeben, dass dieser
Standort zuvor verdufB3ert wird (S. 65).

Gleich zwei Zusammenschlussvorhaben betrafen den be-
reits hoch konzentrierten europdischen Markt fiir Cabrio-
dachsysteme. Im Jahr 2009 wurde der Zusammenschluss
von Webasto und Edscha freigegeben, wodurch sich die
Zahl der Anbieter von vier auf drei verringerte (S. 87 f.).
Mit dem Anfang 2010 angemeldeten Vorhaben von Ma-
gna, die Dachsystemsparte von Karmann zu iibernehmen,
hétten sich zwei der drei verbliebenen Anbieter zusam-
mengeschlossen. Dieses Vorhaben musste untersagt wer-
den, da insbesondere die hohe Markttransparenz ein wett-
bewerbsschiadigendes Parallelverhalten der Anbieter
begiinstigt hatte. Binnenwettbewerb zwischen den dann
nahezu gleichstarken Unternechmen Webasto/Edscha und
Magna/Karmann wére unwahrscheinlich geworden, da
WettbewerbsvorstoB3e eines von nur noch zwei Unterneh-
men sofort erkannt und zielgerichtet sanktioniert werden
konnten. Wettbewerbsdruck auf das Oligopol von auflen
durch neue Anbieter war nicht zu erwarten, da ein Markt-
zutritt eine hohe Investitionsbereitschaft, eine gewisse
Mindestbetriebsgrole sowie spezialisiertes Know-how
erfordert (S. 65).

Ebenfalls mehrere Zusammenschliisse gab es auf den
Mairkten fiir den Absatz von Kraftstoffen iiber Tankstel-
len, fiir die das Bundeskartellamt weiterhin von einer ge-
meinsamen marktbeherrschenden Stellung der fiinf Mine-
ralolgesellschaften Shell, BP/Aral, ConocoPhillips/Jet,
ExxonMobil/Esso und Total ausgeht. Wahrend die Vorha-
ben Shell/Honsel und Shell/Lorenz Mohr (letzteres unter
Nebenbestimmungen) freigegeben werden konnten
(S. 122), musste das Vorhaben der Total, 59 Standorte der
OMYV zu iibernehmen, untersagt werden (S. 121). Der Er-
werb der OMV hitte zur Verstirkung der gemeinsamen
Marktbeherrschung in mehreren ostdeutschen Regional-
markten gefiihrt, da der ohnehin geringe Auflenwettbe-
werb weiter geschwicht worden wiére. Die Untersagung
wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf aufgehoben.
Das Gericht war der Auffassung, dass die Wettbewerbs-
bedingungen zwischen den Mineralolgesellschaften we-
sentlichen Wettbewerb erwarten lieBen und sie im Ver-
hiltnis zu den iibrigen Wettbewerbern keine liberragende
Marktstellung besdBen (Beschluss vom 23. Juni 2010,
Aktenzeichen: VI-2 Kart 6/09 (V)). Die Rechtsbe-
schwerde beim Bundesgerichtshof gegen diesen Be-
schluss ist noch anhéngig. Ende 2010 wurden die OMV-
Standorte vom polnischen ORLEN-Konzern iibernom-
men.

Fiir den Zusammenschluss Celanese/Fact (S. 83) haben
die Ermittlungen im Hauptpriifverfahren ergeben, dass
der Erwerb des preisaggressiven Wettbewerbers Fact
nicht zur Begriindung oder Verstirkung eines wettbe-
werbslosen Duopols von Celanese und SABIC auf dem
europaweiten Markt fiir LFT-Granulate fithren wird.

1.7 Nebenbestimmungen

Im Berichtszeitraum wurden acht Zusammenschliisse mit
Nebenbestimmungen freigegeben. Bereits im Tatigkeits-
bericht fiir den Zeitraum 2007/2008 wurde iiber die Ten-
denz in der Fallpraxis des Bundeskartellamtes berichtet,
vor allem aufschiebende Bedingungen zu akzeptieren,
wenn die Nebenbestimmungen wichtige Bereiche des Zu-
sammenschlussvorhabens betreffen oder wenn zum Zeit-
punkt der Entscheidung noch unklar ist, ob sich geeignete
Kaufer finden, die das Wettbewerbspotenzial der zu ver-
duflernden Unternehmensteile am Markt erhalten kdnnen
(Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 20). Diese Tendenz hat
sich im aktuellen Berichtszeitraum verstetigt. In sechs
von acht Fillen wurden VerduBerungszusagen unter auf-
schiebenden Bedingungen akzeptiert. In zwei Féllen
konnte die Freigabe aufgrund besonderer Umsténde unter
Auflagen erfolgen.

In den Fusionsfillen EnBW/EWE und EnBW/VNG
(S. 114) konnten die Vorhaben aufgrund besonderer Um-
stinde unter Auflagen freigegeben werden. Die Auflagen
hatten die VerduBerung der EWE-Beteiligung an VNG
bzw. alternativ des EnBW-Beteiligungsunternehmens
GESO, in dem verschiedene Beteiligungen an Stadtwer-
ken gebiindelt sind, zum Gegenstand. Die Zusammen-
schliisse hitten zwar die marktbeherrschende Stellung der
VNG auf den ostdeutschen Gasmirkten durch die Absi-
cherung des Absatzes verstiarkt. Wegen der langen Lauf-
zeiten der Gasbezugsvertrige war eine unmittelbare
Schéadigung des Wettbewerbs aber erst zu einem spateren
Zeitpunkt zu erwarten, so dass ein Vollzug des Zusam-
menschlusses vor der Umsetzung der Auflagen akzepta-
bel war. Uberdies schuf der Einsatz eines Auswahltreu-
hinders einen ausreichend starken Anreiz, die Auflage
innerhalb der vorgesehenen Fristen umzusetzen. Dem
Treuhénder oblag dabei nicht nur die Sicherung der Wett-
bewerbsfahigkeit der beiden VerduBerungsobjekte, son-
dern auch die Auswahl des VerduBerungsobjekts selbst,
falls sich die Zusammenschlussbeteiligten nicht rechtzei-
tig selbst auf die VerduBerung eines der beiden Objekte
hitten einigen konnen. Dieser hitte danach entscheiden
miissen, welches Objekt am schnellsten zu verduflern ge-
wesen wire. Die Zusammenschlussbeteiligten nahmen
die Auswabhl eines der beiden VerduBerungsobjekte selbst
vor und sorgten vor Ablauf der vorgesehenen Frist fiir
eine VerduBerung.

Der Fall Globus/Hela (S. 44) illustriert die verfahrens-
rechtlichen Schwierigkeiten, die bei einer Freigabe mit
auflosenden Bedingungen auftreten konnen und bestétigt
damit die Tendenz des Bundeskartellamtes, in erster Linie
aufschiebende Bedingungen als Nebenbestimmungen zu
akzeptieren. Im Jahr 2007 hatte das Bundeskartellamt den
Erwerb des Baumarktgeschifts der Distributa-Gruppe
durch die Globus Fachmirkte GmbH & Co. KG (,,Glo-
bus®) unter der auflésenden Bedingung freigegeben, vier
der insgesamt 31 Bau- und Heimwerkermirkte (,,hela-
ProfiZentren®) an einen unabhéngigen Baumarktbetreiber
zu verduBern (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 127). Glo-
bus hatte den Zusammenschluss zunichst vollzogen,
dann verschiedene Rechtsbehelfe eingelegt, die sich im
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Ergebnis alle gegen die Nebenbestimmungen richteten,
und die VerduBerungsfrist verstreichen lassen, ohne sich
ausreichend um eine VerduBerung zu bemiithen. Da damit
die auflosende Bedingung eingetreten und die Freigabe-
wirkung entfallen waren, leitete das Bundeskartellamt ein
Entflechtungsverfahren ein. Das Oberlandesgericht Diis-
seldorf wies die Rechtsbehelfe zuriick, der Bundesge-
richtshof die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Rechtsbeschwerde. AnschlieBend verduflerte Globus die
vier Standorte, so dass das Entflechtungsverfahren einge-
stellt werden konnte. Bestétigt durch den Bundesgerichts-
hof machte das Oberlandesgericht Diisseldorf deutlich,
dass der Vollzug eines unter einer aufldsenden Bedingung
erfolgten Zusammenschlusses auf eigenes Risiko der Zu-
sammenschlussbeteiligten erfolgt. Falls es ihnen nicht ge-
lingt, die vorgesehenen VerduBerungen vorzunehmen,
entfallt die Freigabewirkung.

Die Ubernahme der Zuckersparte der dénischen Danisco
A/S durch die Nordzucker AG (S. 65) wurde unter der
aufschiebenden Bedingung freigegeben, dass der deut-
sche Produktionsstandort der Danisco, die Zuckerfabrik
in Anklam, an einen geeigneten Erwerber verdauf3ert wird.
Als flankierende Maflnahme wurde dabei die Verpflich-
tung zur zeitnahen Separierung des IT-Systems am zu
verduBernden Standort Anklam von dem IT-System von
Nordzucker vorgesehen.

Im Verfahren Werhahn/Norddeutsche Mischwerke (S. 75 £.)
hat das Bundeskartellamt die Nebenbestimmungen wih-
rend des laufenden Beschwerdeverfahrens nach §§ 48
Absatz 1, 50 VwV{G nachtriglich ergidnzt, um wettbe-
werblichen Bedenken auf den betroffenen Guss-
asphaltmérkten Rechnung zu tragen. Es stellte sich heraus,
dass diese Bagatellmédrkte der Fusionskontrolle unterlie-
gen, wenn man die Grundsétze der nach der Fusionskont-
rollentscheidung ergangenen Entscheidung des Bundesge-
richtshofs Deutsche Bahn/KVS Saarlouis zu Grunde legt,
die eine Zusammenrechnung rdumlich benachbarter sach-
lich gleichartiger Bagatellmérkte vorsehen.

Das Bundeskartellamt plant, einen Leitfaden zu seiner
Praxis bei Nebenbestimmungen zu erarbeiten.

1.8 Gemeinschaftsunternehmen und
Uberkreuzbeteiligungen

Bei der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen und
dem Erwerb erheblicher Uberkreuzbeteiligungen priift
das Bundeskartellamt regelméfig neben den fusionskont-
rollrechtlichen Untersagungsvoraussetzungen auch, ob
Anbhaltspunkte fiir einen Versto3 gegen das Kartellverbot
gem. § 1 bzw. Artikel 101 AEUV bestehen (Doppelkon-
trolle). Wenn das der Fall ist, werden diese in einem ei-
genstdndigen, fristungebundenen Kartellverfahren zu-
sdtzlich zum Fusionskontrollverfahren gepriift. Innerhalb
der kurzen Fristen der Fusionskontrolle ist eine abschlie-
Bende Priifung des Kartellverbots in den meisten Fillen
nicht zu leisten. In vielen Féllen ist zum Zeitpunkt der Fu-
sionskontrollpriifung noch nicht ausreichend klar, wie die
Zusammenarbeit der Unternehmen in einem Gemein-
schaftsunternehmen im Einzelnen ausgestaltet sein soll,
um einschitzen zu kénnen, ob es durch das Gemein-

schaftsunternehmen zur Koordinierung des Wettbewerbs-
verhaltens der Muttergesellschaften kommen wird. Oft
sind die entsprechenden Vertrdge zu diesem Zeitpunkt
noch nicht ausgehandelt. In vielen Fillen liegt es zwar im
Interesse der Zusammenschlussbeteiligten, durch friihzei-
tige Planung und Entscheidung sowie durch eine entspre-
chende Information des Bundeskartellamtes frithzeitig
Klarheit iiber die Beachtung des Kartellverbots zu erhal-
ten, insbesondere wenn die Griindung des Gemein-
schaftsunternehmens mit hohen Investitionen verbunden
ist. In vielen anderen Féllen ist es aus Sicht der Unterneh-
men aber sinnvoll, zundchst eine zeitnahe fusionskont-
rollrechtliche Freigabe und damit die Beendigung des
Vollzugsverbots zu erhalten, insbesondere wenn das Vor-
haben im Rahmen der Fusionskontrolle keine wettbe-
werblichen Probleme aufwirft und die Priifung innerhalb
der Monatsfrist abgeschlossen werden kann. Das Bundes-
kartellamt plant, die bei der Priifung von Gemeinschafts-
unternchmen gewonnenen Erkenntnisse in einem Leitfa-
den zusammenzufassen.

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt insbeson-
dere in folgenden Fusionsfillen eine Doppelpriifung vor-
genommen:

Im Verfahren Frischbeton Pfuhl (S. 77 f.) wurde die Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens zwischen dem
Schwenk-Konzern und zwei mittelstdndischen Baustoff-
unternechmen, Diinkel und R6éhm, nach Mitteilung der
wettbewerblichen Bedenken von den Beteiligten aufgege-
ben. In dem Gemeinschaftsunternehmen hitte der mut-
maBlich marktbeherrschende Schwenk-Konzern mit zwei
Wettbewerbern kooperiert. Diese gesellschaftsrechtliche
Verflechtung hitte eine gegenseitige wettbewerbliche
Riicksichtnahme und Koordinierung auch der sonstigen
Geschiftsaktivititen der Beteiligten im betroffenen
Marktraum Ulm erwarten lassen.

Ebenfalls im Baustoffbereich konnte die in einem Kartell-
verfahren im Jahr 2006 verfiigte Entflechtung des Ge-
meinschaftsunternechmens der Norddeutschen Kalksand-
steinwerke (Nord-KS) durchgesetzt werden (S. 76 f. —
Titigkeitsbericht 2005/2006, S. 91 f.). Uber die Nord-KS
waren zwei groBe Baustoffkonzerne, Xella und Heidel-
berg Cement, verbunden. Nun hat Xella die Nord-KS
vollstindig tibernommen und Heidelberg Cement ist aus
dem Gemeinschaftsunternechmen ausgeschieden.

Weitere Doppelpriifungen von Gemeinschaftsunterneh-
men betrafen den Offentlichen Personennahverkehr. Die
Griindung der Verkehrsgesellschaft Stauferkreis durch
mehrere im Landkreis GOppingen tdtige Verkehrsunter-
nehmen und die Griindung des Verkehrsverbundes Mag-
deburg durch mehrere in Magdeburg und nahegelegenen
Landkreisen titige Unternehmen wurden fusionskontroll-
rechtlich in der ersten Phase freigegeben (S. 127). Kar-
tellverfahren nach § 1 wurden nicht eingeleitet. Die
Gemeinschaftsunternechmen  beschrinken zwar den
»Wettbewerb im Markt”, z. B. durch die Abstimmung
von Fahrplinen und die Vereinheitlichung von Tarifen. In
ihrer Funktion als Verkehrsverbund sind die Kooperatio-
nen aber aufgrund von § 8 Absatz 3 Satz 7 PBefG vom
Kartellverbot freigestellt. In Bezug auf den ,,Wettbewerb
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um den Markt“, also den Wettbewerb um Verkehrsver-
trige und Linienverkehrsgenehmigungen, ist die Freistel-
lung nicht einschligig. Insoweit fiihren die Kooperatio-
nen aber nicht zu Wettbewerbsbeschrankungen. die ein
Aufgreifen nach § 1 gerechtfertigt hétten.

SchlieBlich betraf ein weiteres Gemeinschaftsunterneh-
men den Luftverkehr. Im Fusionskontrollverfahren Air
Berlin/TuiFly (S. 129) konnte die Ubernahme von Flug-
strecken der TuiFly durch Air Berlin in der ersten Phase
freigegeben werden, nachdem der urspriinglich geplante
Erwerb von Uberkreuzbeteiligungen aufgegeben und
durch eine einseitige Beteiligung der Tui AG an Air Ber-
lin ersetzt wurde. Der wechselseitige Beteiligungserwerb
wire zwar in der zwischenzeitlich modifizierten Form
kein  anmeldepflichtiges Zusammenschlussvorhaben
mehr gewesen, er wére aber im Rahmen eines Kartellver-
fahrens nach § 1 bzw. Artikel 101 AEUV gepriift worden.
Durch wechselseitige Beteiligungen wire eine wettbe-
werbsschéddliche Koordinierung der Geschéftsaktivitaten
der Zusammenschlussbeteiligten im Charterfluggeschéft
ermoglicht worden.

1.9 Nachfragemacht und Priifung von

Beschaffungsmarkten

In einer Reihe von Zusammenschlussverfahren insbeson-
dere im Lebensmitteleinzelhandel hatte das Bundeskar-
tellamt zu priifen, ob markbeherrschende Stellungen auf
Beschaffungsmérkten begriindet oder verstirkt werden.
Die Mérkte im Lebensmitteleinzelhandel sind stark kon-
zentriert und es gibt deutliche Marktfithrer. Externes
Wachstum dieser Marktfiihrer auf der Angebotsseite fiithrt
auch zu GroBenvorteilen auf den Beschaffungsmaérkten,
die einen Konzentrationsprozess sowohl auf der Absatz-
wie auf der Beschaffungsseite befordern (,,Spiraleffekt®).
AuBlerdem gibt es Anhaltspunkte, dass die damit einher-
gehende Ausweitung der Verhandlungsmacht des Markt-
fithrers die Verhandlungsposition kleinerer Nachfrager
gegeniiber der Marktgegenseite zusidtzlich verschlechtert
(,,Wasserbetteffekt™). In den bislang zu priifenden Fillen
waren die Untersagungsvoraussetzungen auf der Seite der
Beschaffungsmairkte allerdings noch in keinem Fall (hin-
reichend nachweisbar) erfiillt. Soweit es Nebenbestim-
mungen gab, wurden sie allein auf Wettbewerbsprobleme
auf der Angebotsseite gestiitzt.

Anlasslich des Zusammenschlusses EDEKA/trinkgut
(S. 69, 71) hat sich das Bundeskartellamt intensiv mit den
Strukturen auf den bundesweiten Beschaffungsmarkten
fiir Getrinke beschéftigt. Auf dem Markt fiir die Beschaf-
fung alkoholfreier Getrinke und Wasser wurden erhebli-
che Anhaltspunkte fiir das Bestehen eines marktbeherr-
schenden Oligopols der Unternchmen EDEKA, REWE
und der Schwarz-Gruppe festgestellt. Fiir den bundeswei-
ten Absatz von Markenprodukten an Endverbraucher sind
sie unverzichtbar. Das Wettbewerbspotenzial der kleine-
ren, vorwiegend regional titigen Handelsunternehmen
reicht nicht aus, um wirksamen Auflenwettbewerb zu er-
zeugen. Nicht abschlieBend geklért werden konnte aller-
dings, inwiefern wirksamer Binnenwettbewerb zwischen
den drei groBen Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen

besteht. Die aufschiebend bedingten VerduBerungszusa-
gen adressieren in erster Linie die festgestellten wettbe-
werblichen Probleme auf verschiedenen Angebotsmérk-
ten. Sie fithren aber auch dazu, dass der durch den Erwerb
von trinkgut verursachte Zuwachs des Beschaffungsvolu-
mens von EDEKA verringert wird.

Auch bei der Ubernahme von Kaiser’s Tengelmann Filia-
len durch REWE (S. 69, 70) hat das Bundeskartellamt die
Nachfragemacht von REWE gepriift, die Untersagungs-
voraussetzungen aufgrund sehr geringer Zuwichse aber
als nicht erfiillt angesehen.

Ahnliche Fragen warfen zwei Fille aus dem Bereich
GroBhandel mit Produkten flir Sanitér, Heizung, Installa-
tion auf. In den Verfahren Cordes & Graefe/AMG und
Cordes & Graefe/Gottschall (S. 85 f.) nahm der Erwerber
mit einem Marktanteil von mehr als 40 % mit Abstand
die fithrende Position auf den Beschaffungsmaérkten ein.
Ob damit bereits eine markbeherrschende Stellung be-
stand, konnte in beiden Fillen offen bleiben, da es durch
die Zusammenschliisse angesichts des jeweils geringen
Zuwachses und der bereits bestehenden Verbindungen zu
den Zielunternehmen (Einkaufgemeinschaft, bei AMG
auch Minderheitsbeteiligung) zu keiner wesentlichen Ver-
schlechterung der Marktstrukturen kam.

1.10 Sanierungsfusionen

Mafgeblich fiir die Anerkennung einer Sanierungsfusion
ist ein Mangel an Kausalitit zwischen dem Zusammen-
schluss und den prognostizierten wettbewerblichen Ver-
schlechterungen. Ein Zusammenschluss ist fiir die Entste-
hung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung dann nicht kausal, wenn die zu erwartende Ver-
schlechterung der Marktverhéltnisse auch ohne den
Zusammenschluss eintrdte. Diese Feststellung erfordert
einen Vergleich der Marktverhéltnisse nach dem Zusam-
menschluss mit der (zukiinftigen) Marktsituation ohne
den Zusammenschluss. Das Bundeskartellamt gibt einen
Zusammenschluss trotz Entstehung oder Verstdrkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung als Sanierungsfusion
frei, wenn drei Kriterien kumulativ erfiillt sind: (1.) das
zu erwerbende Unternehmen ist sanierungsbediirftig, d. h.
es wiirde auch ohne den Zusammenschluss als unabhén-
giger Wettbewerber aus dem Markt ausscheiden, (2.) es
besteht keine wettbewerblich weniger schédliche Alterna-
tive zu dem Zusammenschluss — insbesondere durch ei-
nen anderen Erwerber und (3.) die Marktposition des er-
worbenen Unternehmens wiirde auch ohne den
Zusammenschluss im Wesentlichen dem Erwerber zufal-
len.

Im Verfahren Rhein-Neckar-Zeitung/Ebersbacher Zei-
tung (S. 96) hat das Bundeskartellamt eine Sanierungsfu-
sion nach diesen Grundsitzen in der ersten Phase freige-
geben. Obwohl infolge des Zusammenschlusses
marktbeherrschende Stellungen auf den betroffenen regi-
onalen Leser- und Anzeigemaérkten verstarkt wurden, wa-
ren diese Verschlechterungen nicht kausal auf den Zu-
sammenschluss zuriickzufiihren. Das Zielunternehmen
war sanierungsbediirftig und stand bereits unter Insolvenz-
verwaltung. Alternative Erwerbsmoglichkeiten wurden
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intensiv gepriift, bestanden aber nicht. Schlielich war
auch zu erwarten, dass die Rhein-Neckar-Zeitung als im
Grunde einziger verbliebener regionaler Wettbewerber
die Marktposition der Ebersbacher Zeitung auch ohne den
Zusammenschluss im Wesentlichen iibernehmen wiirde.

Im Fusionskontrollverfahren Magna/Karmann (S. 87 f.)
lagen die Voraussetzungen zur Anerkennung einer Sanie-
rungsfusion dagegen nicht vor. Zwar war auch Karmann
sanierungsbediirftig. Die {librigen Voraussetzungen, die
den kausalen Zusammenhang zwischen dem Zusammen-
schluss und den festgestellten wettbewerbsschiadlichen
Auswirkungen ausnahmsweise hitten entfallen lassen, la-
gen aber nicht vor: Es gab zahlreiche Alternativszenarien,
die alle nicht zur Entstehung eines wettbewerblosen Duo-
pols gefiihrt hitten. Diese Einschidtzung erwies sich als
zutreffend, da Karmann inzwischen vom finnischen Un-
ternehmen Valmet iibernommen wurde.

2. Kontrolle wirtschaftlicher Macht-
stellungen

2.1 Missbrauchsaufsicht

Auf die Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamtes im
Bereich leitungsgebundener Energien und Telekommuni-
kation geht das Kapitel 2.3 ndher ein. In weiteren Fillen
hat das Bundeskartellamt Vorermittlungen zur Priifung ei-
nes moglichen Marktmachtmissbrauchs durchgefiihrt und
Unternehmen informelle Hinweise zur Losung von Wett-
bewerbsproblemen gegeben.

2.1.1 Behinderungsmissbrauch

Das Bundeskartellamt gab der Scandlines Deutschland
GmbH im Januar 2010 auf, anderen Fihrunternehmen
Zugang zum Féhrhafen Puttgarden und damit die Mdg-
lichkeit zu gewéhren, einen weiteren Féahrbetrieb auf der
sog. Vogelfluglinie zwischen Puttgarden und Rodby (Da-
nemark) einzurichten. Gegen den Beschluss des Bundes-
kartellamtes lauft gegenwirtig das Beschwerdeverfahren
vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf (S. 130 f.).

Das Bundeskartellamt fiihrt ferner wegen des Einsatzes
proprietdrer Set-Top Boxen gegen Sky sowie die drei Ka-
belnetzbetreiber Kabel Deutschland, Kabel BW und Uni-
tymedia Missbrauchsverfahren. In allen Féllen besteht
der Verdacht, dass das jeweilige Unternehmen seine
marktstarke Stellung durch Kopplung unter Zuhilfe-
nahme proprietirer Set-Top Boxen in wettbewerbswidri-
ger Weise auf einen benachbarten Markt iibertragen will.
Gegenwirtig sind die Verfahren ausgesetzt, um aktuelle
Entwicklungen im Markt beriicksichtigen zu kdnnen
(S. 111).

Es wurden Kartellverwaltungsverfahren gegen eine Reihe
von etablierten Fliissiggasanbietern eingeleitet, die iiber
den Berichtszeitraum hinweg andauern. Sie richten sich
unter anderem gegen die durch Fremdbefiillungsverbote
herbeigefiihrte Abschottung gegen alternative Lieferanten
(vgl. S. 121).

2.1.2 Preismissbrauch

Im November 2009 hat das Oberlandesgericht Diisseldorf
entschieden, dass die Drogeriemarktkette Rossmann an-
dere Unternehmen nicht durch Verkauf von Waren unter
Einstandspreis unbillig behindert hat (Tatigkeitsbericht
2005/2006, S. 140 f.). Strittig war insbesondere die Frage
der Umlage von Werbekostenzuschiissen zur Bestim-
mung des Einstandspreises. Der Einstandspreis ergibt
sich nach Auffassung des Oberlandesgerichts aus dem
vom Hersteller in Rechnung gestellten Nettopreis unter
Beriicksichtigung samtlicher zwischen Handler und Her-
steller vereinbarten preisrelevanten Einkaufskonditionen.
Nach dem Urteil des Oberlandesgerichts kdnnen auch
Werbekostenzuschiisse, die dem Héndler auf Basis des
Gesamtumsatzes mit allen Produkten eines Herstellers
gewdhrt werden, ausschlieSlich auf die vom Handler tat-
sachlich beworbenen Produkte umgelegt werden. Dies er-
gebe sich im vorliegenden Fall aus dem Zweck der Wer-
bekostenzuschiisse. Der Bundesgerichtshof hat die gegen
das Urteil eingelegte Revision verworfen. Die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Diisseldorf ist damit rechts-
kriftig (vgl. S. 80 f.).

2.2 Boykott
2.2.1 Milchboykott

Mit Verfiigung vom November 2008 stellte das Bundes-
kartellamt fest, dass der Bundesverband Deutscher
Milchviehhalter e. V. verbotenerweise Milchviehhalter
zum Boykott von Molkereien aufgerufen hatte (Tétig-
keitsbericht 2007/2008, S. 65). Das Oberlandesgericht
Diisseldorf hat die Entscheidung des Bundeskartellamtes
im September 2009 bestatigt, der Bundesgerichtshof hat
die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Rechtsbe-
schwerde im Juni 2010 zuriickgewiesen (S. 64).

2.2.2 PharmagroBhéandler

Im Juli 2009 verhingte das Bundeskartellamt Geldbuf3en
gegen Landes-Apothekerverbande und Privatpersonen,
die zum Boykott des PharmagroBhéndlers Gehe auftie-
fen, nachdem dessen Muttergesellschaft Celesio im April
2007 das Unternehmen DocMorris tibernommen hatte.
Zum Abbruch bestehender Bezugsbindungen zu Gehe
wurde u. a. auch tliber Verbandspublikationen aufgerufen.
Zwar bleibt es Verbinden unbenommen, sich auch in Ver-
bandspublikationen kritisch zu standespolitisch wichtigen
Themen zu duBlern. Die Grenzen der Meinungs- und Ver-
einigungsfreiheit sind jedoch {iiberschritten, wenn es zu
kartellrechtswidrigen Boykottaufrufen kommt (Presse-
mitteilung des Bundeskartellamtes vom 2. Juli 2009).

2.3 Kontrolle wirtschaftlicher Machtstellungen
in den Bereichen Telekommunikation,
Post, Energie und Verkehr

2.3.1 Telekommunikation

Marktanalyse und Konsultationsverfahren

Die Bundesnetzagentur (BNetzA) hat im Berichtszeit-
raum die zweite Runde der Marktanalyseverfahren durch-
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gefiihrt. Die Markteempfehlung der Europdischen Kom-
mission (Empfehlung vom 17. Dezember 2007 iiber
relevante Produkt- und Dienstmérkte des elektronischen
Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste fiir eine Vorabregu-
lierung in Betracht kommen, ABI. EU Nr. L 344 vom
28. Dezember 2007, S. 65 ff.) schldgt nur noch sieben
(statt vorher 18) Markte als regulierungsbediirftig vor.
Das Bundeskartellamt hat auch in der zweiten Runde in
allen Marktanalyseverfahren sein Einvernehmen erteilt,
wobei im Einzelfall auf mogliche abweichende Einschit-
zungen nach allgemeinem Wettbewerbsrecht hingewiesen
wurde. Noch nicht abgeschlossen ist das Marktanalyse-
verfahren fiir den Markt Nr. 6 (Abschluss-Segmente von
Mietleitungen fiir GroBkunden). Entsprechend der neuen
Mirkteempfehlung sind die Markte fiir Verbindungen in
inlédndische Fest- und Mobilfunknetze an festen Standor-
ten, fir das Mindestangebot an Mietleitungen und fiir
Rundfunkiibertragungsdienste nach erneuter Marktana-
lyse von der BNetzA jeweils fiir nicht mehr regulierungs-
bediirftig befunden worden. Auch hierzu hat das Bundes-
kartellamt sein Einvernehmen erteilt.

Die BNetzA hat im Berichtszeitraum ihre vorangegan-
gene Festlegung iiberpriift, wonach die drei grolen Re-
gionalgesellschaften Kabel Deutschland, Unitymedia und
Kabel Baden-Wiirttemberg in ihrem jeweiligen Netzge-
biet iiber betrdchtliche Marktmacht auf dem Einspeise-
markt und dem Signallieferungsmarkt verfiigen (Markt
18). Im Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt ist sie
zu dem Ergebnis gelangt, dass weder auf dem Einspeise-
noch auf dem Signallieferungsmarkt (potenzielle) Regu-
lierungsbediirftigkeit vorliegt. In der Folge sind bereits
ergangene Verpflichtungen widerrufen worden. Beziig-
lich dieser Mérkte bleibt es bei der allgemeinen Miss-
brauchsaufsicht durch das Bundeskartellamt. Eine paral-
lele Zustiandigkeit der BNetzA ist nicht linger gegeben.

Dariiber hinaus hatte das Bundeskartellamt in zahlreichen
Entgeltregulierungsverfahren der BNetzA und zu anderen
Regulierungsentscheidungen Gelegenheit zur Stellung-
nahme. In keinem Fall bestand Anlass zu einer divergie-
renden Beurteilung seitens des Bundeskartellamtes. Be-
ziiglich der Einzelheiten dieser Verfahren wird auf die
Jahresberichte 2009 und 2010 der BNetzA verwiesen.

Entwurf des Gesetzes zur Anderung telekommunika-
tionsrechtlicher Rahmenbedingungen

Anlass fiir das Anderungsgesetz ist die im Berichtszeit-
raum abgeschlossene Reform des EU-Rechtsrahmens zur
elektronischen Kommunikation (Richtlinie 2009/140/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. No-
vember 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/21/EG
iiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste, der Richtlinie 2002/
19/EG iiber den Zugang zu elektronischen Kommunika-
tionsnetzen und zugehorigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung und der Richtlinie 2002/20/EG {iber
die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze

und -dienste, ABlL. EU Nr. L 337 vom 18. Dezember
2009, S. 37 ff. und Richtlinie 2009/136/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009
zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG iiber den Uni-
versaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/
EG iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und
den Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kom-
munikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber
die Zusammenarbeit im Verbraucherschutz, ABl. EU Nr.
L 337 vom 18. Dezember 2009, S. 11 ff.). Die Bundesre-
gierung hat einen entsprechenden Gesetzentwurf Anfang
Marz 2011 beschlossen. Das Bundeskartellamt sieht ins-
besondere den vorgeschlagenen Regulierungsgrundsatz
zur Regionalisierung der Mérkte, die Risikoteilungsmo-
delle und die vorgesehene Ausgestaltung von Einverneh-
mensregelungen zwischen BNetzA und Bundeskartellamt
kritisch.

Den Regulierungsgrundsatz zur Regionalisierung halt das
Bundeskartellamt fiir nicht kompatibel mit den Markt-
abgrenzungsgrundsdtzen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts. BNetzA und Bundeskartellamt haben eine
Regionalisierung intensiv gepriift. Die ermittelten Wett-
bewerbsverhiltnisse konnten jedoch eine regionale
Marktabgrenzung nicht rechtfertigen. Wenn sich die Re-
gulierung auf wenig bevolkerte Gebiete beschrinken
wiirde, in denen es keinen Infrastrukturwettbewerb gibt,
wiirde dies zu erweiterten Verhaltensspielrdumen der
Deutschen Telekom AG (DTAG) mit mdglichen negati-
ven Auswirkungen auf den Wettbewerb in den Ballungs-
rdumen fithren.

Wiinschenswert wire aullerdem eine ausdriickliche Betei-
ligung des Bundeskartellamtes bei der regulatorischen
Priifung von Risikoteilungsmodellen und Kooperationen.
Nach dem im Entwurf vorgesehenen Regulierungsgrund-
satz (vgl. § 2 Absatz 3 Nummer 4 und § 15a Absatz 2),
soll die BNetzA Risikoteilungsmodellen und Kooperatio-
nen ,,gebithrend Rechnung tragen®, um Investitionen und
Innovationen beim Infrastrukturausbau zu fordern. Die
BNetzA priift die Entgelte allerdings nur, soweit daran re-
gulierte Unternehmen beteiligt sind. Wie sich Koopera-
tionen und Risikoteilungsmodelle auf den Wettbewerb
auswirken, untersucht das Bundeskartellamt. Das Bun-
deskartellamt hilt die Modelle und Methoden ohnehin
noch nicht fiir hinreichend ausgereift, um Festlegungen
treffen zu kénnen.

Das Bundeskartellamt hat aulerdem auf das Erfordernis
des Einvernehmens im Ausschreibungsverfahren bei der
Frequenzvergabe in § 61 Absatz 5 TKG-E, bei der Beur-
teilung der ,,Verzerrung des Wettbewerbs™ und bei der
Entscheidung iiber ein Frequenzpooling (§ 62 Absatz 1
TKG-E) sowie das Stellungnahmerecht beim Entwurf
von Risikoteilungsmodellen hingewiesen.

Breitbandausbau

Die Bundesregierung hat erklért, dass der Ausbau der
Glasfasernetze im Wettbewerb geschehen soll (vgl. Breit-
bandstrategie der Bundesregierung, Februar 2009)
(S.107 £).
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Kooperationen zwischen Telekommunikationsunterneh-
men unterliegen der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht
und sind vom Bundeskartellamt nach § 1 und Artikel 101
AEUYV Kkartellrechtlich zu priifen. Das Bundeskartellamt
hat im Januar 2010 , Hinweise zur wettbewerbsrechtli-
chen Bewertung von Kooperationen beim Glasfaseraus-
bau in Deutschland* veroffentlicht, an denen sich koope-
rationswillige Unternehmen orientieren kdnnen (S. 108).

Dem Bundeskartellamt ist jedoch im Berichtszeitraum
mit einem Kooperationsprojekt von DTAG und EWE Tel
nur ein einziges ausreichend konkret beschriebenes Ko-
operationsvorhaben vorgelegt worden. Nachdem die Un-
ternehmen das Vorhaben nicht weiter verfolgten, musste
die Priifung eingestellt werden (S. 109).

Missbrauchsaufsicht

Preis-Kosten-Scheren-Test bei
Telekommunikationsunternehmen

Der erfolgreiche Liberalisierungsprozess des Telekom-
munikationssektors zeigt, dass sich die klare Aufgaben-
teilung zwischen der Regulierung durch die BNetzA und
der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht durch das Bundes-
kartellamt in der Praxis bewéhrt hat. Bereits bei den Dis-
kussionen um die nachtrigliche Missbrauchsaufsicht
(vgl. Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 25) ist deutlich ge-
worden, dass weder BNetzA noch das Bundeskartellamt
hier Anderungen fiir notwendig halten. Praktische Frage-
stellungen wie Preis-Kosten-Scheren, die sich durch die
weiterhin bestehende Regulierung der Vorleistungs-
maérkte in Verbindung mit wettbewerblichen Endkunden-
markten ergeben, konnen durch enge Zusammenarbeit
der Behorden geldst werden.

Das Bundeskartellamt hat im Jahr 2009 zwei Verfahren
gegen die Deutsche Telekom AG wegen des Verdachts
von Preis-Kosten-Scheren gefiihrt. (S. 110)

Weitere Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamtes
im Berichtszeitraum betrafen vor allem die Bereiche Mo-
bilfunk und Kabelnetze:

Das Bundeskartellamt hat das im April 2008 eingeleitete
Missbrauchsverfahren gegen die Mobilfunknetzbetreiber
T-Mobile Deutschland GmbH (T-Mobile) und Vodafone
D2 GmbH (Vodafone) Ende 2009 eingestellt. Inzwischen
haben Tarifmodelle mit giinstigeren On-Net-Tarifen stark
an Bedeutung verloren, so dass die Frage der Marktbe-
herrschung offen bleiben konnte (S. 110 f.).

Das Bundeskartellamt hat ferner Missbrauchsverfahren
gegen die drei groen Kabelregionalgesellschaften Kabel
Deutschland, Unitymedia und Kabel Baden-Wiirttemberg
wegen ihrer Set Top Boxen-Strategie gefiihrt. Das Bun-
deskartellamt hat die Verfahren vorldufig ausgesetzt, um
die weitere Marktentwicklung abzuwarten (S. 30, 111).
Aus den gleichen Griinden hat das Bundeskartellamt auch
das Verfahren gegen den Pay-TV-Sender Sky ruhen las-
sen, der im Verdacht steht, durch seine Set Top Boxen-
Strategie andere Pay-TV-Anbieter zu behindern (S. 111).

2.3.2 Post

Die wettbewerbliche Entwicklung im Bereich der Brief-
dienstleistungen stagnierte im Berichtszeitraum trotz der
in den letzten Jahren ergriffenen gesetzgeberischen Mal3-
nahmen und ergangenen gerichtlichen Entscheidungen
weiter (S. 92 ff.). Zwar lief bereits zum 31. Dezember
2007 die bis dahin noch geltende Exklusivlizenz der
Deutsche Post AG (DPAG) fiir Briefe bis 50 Gramm aus,
wodurch sdmtliche Bereiche der Postdienstleistungen
zum 1. Januar 2008 formal liberalisiert wurden. Diese
Offnung fiir den Wettbewerb wurde jedoch nach Ein-
schitzung des Bundeskartellamtes durch die Einfiihrung
eines Mindestlohns fiir Briefdienstleistungen zunichst
konterkariert, da mit ihm den Wettbewerbern der DPAG
wegen der Personalintensitdt der Tétigkeit der entschei-
dende Wettbewerbsparameter genommen wurde (Tatig-
keitsbericht 2007/2008, S. 26). Auch die Monopolkom-
mission hat die direkte staatliche Einflussnahme auf die
Lohnbildung durch die Rechtsverordnung zum Post-
mindestlohn kritisiert, da sie die Entfaltung von funk-
tionsfahigem Wettbewerb auf den Mirkten fiir Brief-
dienstleistungen  verhindere  (Sondergutachten der
Monopolkommission ,,Auf Wettbewerbskurs gehen vom
Dezember 2009, S. 50 ft.). Der Post-Mindestlohn fiir die
gesamte Branche wurde vom Berliner Verwaltungsgericht
und vom Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg
bereits 2008 fiir rechtswidrig erkldrt. Am 28. Januar 2010
hat das Bundesverwaltungsgericht diese Entscheidungen
bestétigt und die Postmindestlohnverordnung des Bun-
desministeriums fiir Arbeit und Soziales wegen der Ver-
letzung von Beteiligungsrechten der klagenden Arbeitge-
ber und Arbeitgeberverbinde fiir rechtswidrig erklért.
Damit wurde ein erheblicher staatlicher Eingriff in die
Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Briefmarkt wieder be-
seitigt. Das Bundeskartellamt begriifit dies ausdriicklich.

Vor dem Hintergrund des Urteils des Europdischen Ge-
richtshofs vom 23. April 2009 (Rs. C-357/07, TNT Post
UK Ltd / Royal Mail Group) ist im Berichtszeitraum die
Steuerbefreiungsregelung der einschldgigen EU-Richtli-
nie 77/388/EWG im nationalen Recht neu ausgestaltet
worden. Der Europdische Gerichtshof hatte entschieden,
dass der Begriff ,6ffentliche Posteinrichtung® der EU-
Richtlinie 77/388/EWG generell fiir 6ffentliche und pri-
vate Betreiber gilt, die in einem Mitgliedstaat den gesam-
ten Universalpostdienst nach Artikel 3 der Postdienstleis-
tungsrichtlinie 97/67/EG oder einen Teil dessen
gewahrleisten.

Das Bundeskartellamt hat — wie auch das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Technologie — wiederholt eine
Vereinheitlichung der Wettbewerbsbedingungen gerade
auch im Steuerrecht angemahnt. Auch die Monopolkom-
mission hat die umsatzsteuerrechtliche Gleichbehandlung
aller Wettbewerber, wie sie auch in der EU-Richtlinie 77/
388/EWG angelegt ist, gefordert.

Die am 1. Juli 2010 in Kraft getretene Neuregelung der
Umsatzsteuerbefreiung von Post-Universaldienstleistun-
gen in § 4 Nummer 11b des Umsatzsteuergesetzes (Ge-
setz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur
Anderung steuerlicher Vorschriften, Bundesgesetzblatt
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2010 Teil I Nr. 15 vom 14. April 2010, S. 386 ff.) bietet in
Abkehr von der bisherigen alleinigen Privilegierung der
DPAG hin zu einer allgemein gefassten Regelung zum
Umsatzsteuerprivileg zumindest formal Ansétze fiir eine
erste Verbesserung der wettbewerblichen Rahmenbedin-
gungen im Postsektor.

So hat der Gesetzgeber entsprechend Artikel 132 Absatz 1
Buchstabe a) der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie 2006/
112/EG das Umsatzsteuergesetz neu geregelt. Er hat da-
bei die Auslegung durch das Urteil des Européischen Ge-
richtshofs vom 23. April 2009 beriicksichtigt. Die bis zur
Anderung ausschlieBlich zugunsten der DPAG geltende
Befreiung von der Mehrwertsteuer wurde ausgedehnt. Sie
gilt fiir alle Postdienstleister, die sich verpflichten, simtli-
che Universaldienstleistungen oder einen sachlichen Teil-
bereich dieser Leistungen anzubieten. Hierbei ist es aus-
reichend, dass der Dienstleister einen sachlichen Teil der
Universaldienstleistungen erbringt. Damit ist es zum Bei-
spiel moglich, dass auch reine Paketdienstleister, die
keine Briefdienstleistungen erbringen, in den Genuss ei-
ner Mehrwertsteuerbefreiung kommen, wenn sie die {ibri-
gen Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung erfiillen.

Weiterhin sieht das Gesetz eine Einschrankung der Post-
dienstleistungen vor, die von der Umsatzsteuer befreit
sind. So fallen Leistungen, die nach den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen (AGB) des Anbieters zu festgelegten
Tarifen erbracht werden, aber nicht fiir den durchschnitt-
lichen Nachfrager eines Privathaushaltes bestimmt sind,
nicht mehr unter das Steuerprivileg. Dies betrifft im We-
sentlichen den Bereich der Briefdienstleistungen, die die
DPAG fiir Behorden oder grof3e Privatkunden nach ihren
AGB erbringt.

Ob diese gesetzlichen Neuregelungen jedoch auch fak-
tisch zu einer spiirbaren Belebung des Wettbewerbs auf
dem Briefmarkt fiihren werden, bleibt abzuwarten. Nach
Einschitzung des Bundeskartellamtes diirften die wettbe-
werblichen Impulse eher marginal ausfallen.

So hat das Bundesministerium der Finanzen in einem
Rundschreiben vom 21. Oktober 2010 an die Obersten Fi-
nanzbehdrden der Lénder die Post-Universaldienstleis-
tungen definiert, die unter die Steuerbefreiung von § 4
Nummer 11 b) Umsatzsteuergesetz fallen. Dabei kniipft
das Bundesministerium der Finanzen im Briefbereich an
die Qualitdtsmerkmale von § 2 Post-Universaldienstleis-
tungsverordnung (PUDLV) an. Dies bedeutet, dass Brief-
sendungen nur dann der Art nach begiinstigte Post-Uni-
versaldienstleistungen sind, wenn die Qualitdtsmerkmale
des § 2 PUDLV erfiillt sind. § 2 PUDLV stellt insbeson-
dere Qualitdtsmerkmale beziiglich der Anzahl stationdrer
Einrichtungen (u. a. 12.000 stationére Einrichtungen bun-
desweit), beziiglich der Zustellzeiten (80 % am ersten
Werktag nach der Einlieferung und 95 % bis zum zweiten
Werktag nach der Einlieferung) und beziiglich der Hau-
figkeit der Zustellung (mindestens einmal werktéglich)
auf. Im Briefbereich wird nach Einschitzung des Bundes-
kartellamtes auf nicht absehbare Zeit ausschlielich die
DPAG diese Anforderungen vollumfénglich erfiillen kon-
nen und damit in den Genuss des Steuerprivilegs kom-
men.

Die DPAG hat auf den Wegfall der Steuerprivilegierung
bei GroBkunden damit reagiert, dass sie ihre sog. Teilleis-
tungsrabatte erhoht hat. Je nachdem, ob der Kunde vor-
steuerabzugsberechtigt ist oder nicht, gewéhrt sie damit
eine faktische Preissenkung in H6he der Rabatterhohung
bzw. kompensiert die durch die jetzt bestehende Umsatz-
steuerpflicht entstehende Preiserhéhung (S. 93). Damit ist
zu befiirchten, dass auch in dem fiir die Wettbewerber
wichtigen Grof3kundenbereich der Wegfall der Steuerpri-
vilegierung letztlich nicht zu nennenswerten wettbewerb-
lichen Impulsen fiihren wird.

2.3.3 Energie

Wettbewerbliche Entwicklung auf den
Energiemirkten

Im Berichtszeitraum hat eine deutliche Wettbewerbsbele-
bung auf den Strom- und Gasmirkten stattgefunden.
Trotz der zunehmenden Markt6ffnung der Energiemérkte
hat sich der Wettbewerb auf den verschiedenen Marktstu-
fen bislang aber unterschiedlich stark entfaltet. In einigen
Bereichen besteht weiterhin dringender Handlungsbedarf.

Strom

Die Struktur der Stromerzeugungs- und Stromgrofhan-
delsmérkte wird weiterhin durch die vertikal integrierten
Energieversorger E.ON, RWE, EnBW und Vattenfall ge-
prégt. Diese vier Versorger verfiigten im Berichtszeitraum
zusammen iiber mehr als drei Viertel aller Stromerzeu-
gungskapazititen in Deutschland. Durch ihre marktstarke
Position konnen sie die Entwicklungen auf den Strom-
erzeugungsmirkten maBgeblich beeinflussen. Hinzu
kommt, dass sich die Marktergebnisse der Stromerzeu-
gungsstufe entlang der Wertschopfungskette fortsetzen.
Im Berichtszeitraum haben sich auf der Erzeugungs- und
Weiterverteilerebene noch keine deutlichen strukturellen
Verbesserungen eingestellt. Inwieweit sich die Verduf3e-
rung der Thiiga AG durch den E.ON-Konzern (S. 115)
sowie die Abgabe von Ubertragungsnetzen auswirken
kann (S. 112), bleibt abzuwarten. Allerdings ist das Bun-
deskartellamt in seiner Sektoruntersuchung Stromgrof3-
handel zu neuen Marktabgrenzungen in Bezug auf den
Erstabsatzmarkt fiir Strom gelangt (S. 112 f., 118 f.), die
die Ausweitung des rdumlich relevanten Marktes auf Os-
terreich sowie die jeweilige eigenstindige sachliche
Marktabgrenzung der Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien und die Regelenergiemérkte betreffen.

Gegeniiber den Stromerzeugungs- und StromgrofBhan-
delsmirkten hat sich die Struktur auf den Letztverbrau-
chermirkten im Strombereich im Wesentlichen positiv
entwickelt. Auf dem sachlich relevanten Markt fiir die
Belieferung von leistungsgemessenen Letztverbrauchern
— Industriekunden — haben sich die positiven Entwicklun-
gen der Vorjahre weiter fortgesetzt. Die beobachtbaren
Verdnderungen auf den sachlich relevanten Markten fiir
die Belieferung nicht-leistungsgemessener Kunden, den
Standardlastprofilkunden (SLP-Kunden), mit Haushalts-
strom haben Anlass zu einer stirkeren Segmentierung
dieser Kundengruppe gegeben. Seit der Entscheidung
Integra/Thiiga (S. 113) wird in der Haushaltsstromliefe-
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rung nach Sondervertragskunden einerseits und nach
grundversorgten SLP-Kunden andererseits unterschieden.
Die sachliche Marktabgrenzung wurde unter Beriicksich-
tigung des verdnderten Nachfrageverhaltens modifiziert.
Aus wettbewerblicher Sicht erfreulich sind die Belebun-
gen auf den SLP-Sondervertragskundenmérkten. Die
Haushaltsstromkunden machen zunehmend von den be-
stehenden Wechselmdglichkeiten Gebrauch. Demgegen-
iiber haben sich auf dem Markt fiir die Belieferung von
privaten Letztverbrauchern mit sog. Heizstrom, d.h.
Elektrizitdt zum Betrieb von Nachtspeicherheizungen und
elektrischen Wéarmepumpen, kaum Verbesserungen der
Marktstruktur bzw. der Wettbewerbssituation gegeniiber
dem vorherigen Berichtszeitraum eingestellt (S. 113). Die
Marktzutrittsschranken zu diesen Mérkten sind weiterhin
hoch. Alternative Anbieter zum marktbeherrschenden
etablierten Anbieter existieren so gut wie nicht.

Gas

Die Gasbranche stand im Berichtszeitraum unter dem
Eindruck eines in diesem Ausmal3 bisher unbekannten
Angebotsiiberschusses. Aufgrund des weltweiten Nach-
frageeinbruchs als Folge der Wirtschafts- und Finanzkrise
sowie vor dem Hintergrund neu entdeckter Gasvorkom-
men und der zunehmenden Nutzung von verfliissigtem
Erdgas (LNG) hat die Liquiditét auf den Gasmaérkten zu-
genommen. Auch deshalb hat sich der Wettbewerb auf
den Gasmaérkten im beobachtbaren Umfang beleben kon-
nen. Dariiber hinaus haben Anderungen im regulatori-
schen Rahmen (Grundmodell der Ausgleichsleistungen
und Bilanzierungsregeln im Gassektor (GABi Gas), Ge-
schéftsprozesse Lieferantenwechsel Gas (GeLi Gas) zu
Vereinfachungen auf den Gasmérkten beigetragen. Insge-
samt hat sowohl auf den Gashandelsmaérkten als auch auf
den Endkundenmirkten die Anzahl der Gasanbieter und
der Angebote deutlich zugenommen. Seit dem letzten Be-
richt hat sich die Lieferantenwechselquote unter den
Letztverbrauchern vervielfacht.

Trotz der nachweislichen strukturellen Verbesserungen
auf den Gasmairkten hat das Bundeskartellamt innerhalb
des Berichtszeitraums noch keinen Anlass fiir eine grund-
sdtzliche Modifikation der Marktabgrenzung gesehen
(Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 104).

Gesetzgebung

Mit der Novellierung der Gasnetzzugangsverordnung
(GasNZV) hat der Gesetzgeber wesentliche Anderungen
im Bereich des Gastransports auf den Weg gebracht. Das
Bundeskartellamt hat den Novellierungsprozess aktiv
begleitet und Vorschldge zu wettbewerbsférdernden Mal3-
nahmen unterbreitet (Abschlussbericht Sektorunter-
suchung zur Kapazitétssituation in den deutschen Gas-
fernleitungsnetzen, Dezember 2009, S. 28 f.; S. 119).

Drittes Binnenmarktpaket Strom und Gas

Im Berichtszeitraum hat das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Technologie mit Arbeiten zur Umsetzung der
novellierten Richtlinien fiir den Elektrizitits- bzw. den
Gasbinnenmarkt begonnen (vgl. Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 30 f.; Richtlinien 2009/72/EG und 2009/73/EG

vom 13. Juli 2009, ABL. EG Nr. L 211 vom 14. August
2009, S. 55 ff. und S. 94 ff.). Eckpunkte fiir die entspre-
chende Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes hat das
Ministerium am 27. Oktober 2010, einen Referentenent-
wurf im Mérz 2011 veréffentlicht. Das Bundeskartellamt
war in den Umsetzungsprozess iiber eine Arbeitsgruppe
beratend eingebunden.

Energiekonzept der Bundesregierung

Das Bundeskartellamt hat auf dessen Anforderung gegen-
iiber dem Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie des
Deutschen Bundestages Stellung zum Energiekonzept
und dem Zehn-Punkte-Sofort-Programm der Bundesre-
gierung (Bundestagsdrucksache 17/3049 — Unterrichtung
durch die BReg zum Energiekonzept und 10-Punkte-
Sofortprogramm) genommen  (Ausschussdrucksache
17(9)267 vom 19. Oktober 2010, Stellungnahme des
Bundeskartellamtes fiir die oOffentliche Anhdrung des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie des
17. Deutschen Bundestages am 21. Oktober 2010). In sei-
ner Stellungnahme hat sich das Bundeskartellamt zum ei-
nen zu den strukturellen Auswirkungen einer im Energie-
konzept  skizzierten = Laufzeitenverldngerung  der
Kernkraftwerke geduflert. Durch die Verlingerung der
Kernkraftwerkslaufzeiten kann die Position der vier verti-
kal integrierten Energieversorger weiter zementiert wer-
den. Zum anderen kdnnen von der Laufzeitenverlidnge-
rung aber auch positive preisddmpfende Effekte
ausgehen. Die weitere Entwicklung bleibt angesichts der
politischen Diskussion iiber die Zukunft der Kernkraft-
nutzung in Deutschland abzuwarten, die infolge der Aus-
wirkungen des groBen Erdbebens in Japan vom Mirz
2011 zum Redaktionsschluss dieses Tatigkeitsberichts
noch andauerte.!

Ferner hat das Bundeskartellamt die von der Bundesre-
gierung angestrebte Marktintegration von Strom aus er-
neuerbaren Energien begriiit. Denn bislang ist die Ver-
marktung von Strom aus erneuerbaren Energien dem
Wettbewerb weitgehend entzogen und planwirtschaftlich
organisiert.

Einrichtung einer Markttransparenzstelle beim
Bundeskartellamt

Das Energiekonzept und das Zehn-Punkte-Sofortpro-
gramm der Bundesregierung sehen auflerdem die Einrich-
tung einer sog. Markttransparenzstelle vor. Ziel der
Markttransparenzstelle soll es sein, das Vertrauen der
Verbraucher in das Funktionieren der Energiegrohan-
delsmérkte wiederherzustellen und missbréuchliche Ver-
haltensweisen von Marktteilnehmern zu unterbinden. Zu
diesem Zweck soll eine zentrale Stelle beim Bundeskar-
tellamt eingerichtet werden, die alle relevanten Daten und
Informationen erheben, sammeln und analysieren soll, die
die Preisbildungsprozesse auf den EnergiegroBBhandels-
mirkten beeinflussen kdnnen. Das Bundeskartellamt hat
die Einrichtung einer solchen Stelle begrii3t. Eine Markt-

I Die Bundesregierung hat nach Redaktionsschluss ihr Energiekonzept
grundlegend tiberarbeitet und am 6. Juni 2011 verabschiedet. Der Be-
richt geht darauf nicht ein.
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transparenzstelle kann die Entwicklungen auf den Ener-
giegroBhandelsmirkten zeitnah und kontinuierlich beob-
achten. Dadurch wird sie in die Lage versetzt,
Missbrauche effektiv aufzudecken und die Ahndung der
VerstoBe zeitnah anzustoBen. Das Bundeskartellamt hat
in seiner Stellungnahme zum Energiekonzept der Bun-
desregierung gegeniiber dem Wirtschaftsausschuss des
Deutschen Bundestages (S. 34) vorsorglich darauf hinge-
wiesen, dass eine Markttransparenzstelle aber nicht den
Geheimwettbewerb einschrinken diirfe.

Die Initiative der Bundesregierung wird tiberlagert von
europdischen Initiativen zur Erhohung der Transparenz
auf den Energiemirkten. Die Europdische Kommission
hat im Dezember 2010 einen Vorschlag fiir eine ,,Verord-
nung des Europdischen Parlaments und des Rates tiber die
Integritdt und Transparenz des Energiemarktes* vorgelegt
(Vorschlag vom 8. Dezember 2010, KOM(2010) 726 end-
giiltig). Nach dem vorgelegten Entwurf soll die Verord-
nung EU-weit Insiderhandel und Marktmanipulationen
auf den Energiemaérkten verbieten. Damit soll eine sektor-
spezifische Grundlage etabliert werden, um missbrauchli-
ches Verhalten auf der Ebene des EnergiegroBhandels zu
verhindern. Dieser Ansatz wire entlehnt aus der allge-
meinen Finanzmarktregulierung und losgeldst vom kar-
tellrechtlichen Kriterium der Marktbeherrschung. Die
sektorspezifische Besonderheit liegt darin, dass nach dem
im Dezember 2010 vorgelegten Entwurf der Verordnung
neben dem aus der Finanzmarktregulierung bekannten
Ziel der Vermeidung handelsspezifischer Missbriuche,
auch Marktmanipulationen bei der physischen Erzeugung
erfasst werden sollen, um Kapazititszuriickhaltungen zu
verhindern. Die Europdische Kommission soll die Be-
fugnis erhalten, den Begriff der Marktmanipulation zu
konkretisieren. Zustindig fiir die Verfolgung von Markt-
manipulationen sollen grundsdtzlich die nationalen
Energieregulierungsbehdrden in Kooperation mit der Eu-
ropdischen Agentur fiir die Zusammenarbeit der Energie-
regulierungsbehorden (ACER) sein. ACER soll die Be-
fugnis erhalten, zentral die relevanten Handelsdaten zu
sammeln und zu analysieren. Ob bei kartellrechtlich rele-
vanten Missbrauchen marktbeherrschender Unternehmen
die nationalen Wettbewerbsbehdrden zustindig sein sol-
len, wire nach der Intention des im Dezember 2010 vor-
gelegten Entwurfs gegebenenfalls im Einzelfall zwischen
nationaler Energieregulierungs- und Wettbewerbsbehdrde
abzugrenzen.

Das Bundeskartellamt hilt angesichts der sehr weit ge-
fassten Definition des Begriffs der Marktmanipulation
und den weitgehenden Eingriffsbefugnissen fiir die laut
Entwurf zustidndigen Energieregulierungsbehorden eine
ordnungspolitische Klarstellung fiir notwendig, um zu
verhindern, dass es infolge von behdrdlichen Konkretisie-
rungen des Manipulationsbegriffes zu einer iiberschie-
Benden Preis- und Investitionsregulierung der wettbe-
werblich organisierten Energieerzeugungs- bzw. -groB3-
handelsmérkte kommt. Anderenfalls stiinde das von der
Umsetzung des dritten Binnenmarktpakets Strom und
Gas unabhéngige Legislativvorhaben teilweise im Wider-
spruch zum dritten Energiebinnenmarktpaket. Dariiber
hinaus kénnte die Umsetzung der Verordnung in der vor-

gelegten Fassung zu Zielkonflikten bzw. Abgrenzungs-
schwierigkeiten auf der Ebene behdrdlicher Zustdndig-
keiten sowie bei der Anwendung von europdischem
Wettbewerbsrecht durch das Bundeskartellamt fiihren.
Auch die Aufgabenstellung der von der Bundesregierung
geplanten Markttransparenzstelle miisste mit Blick auf
die seitens der Europdischen Kommission erwogenen Zu-
stindigkeiten von ACER abgestimmt werden.

Missbrauchsverfahren im Energiebereich

Der Schwerpunkt der Missbrauchsaufsicht im Energiebe-
reich lag im Berichtszeitraum auf den Markten fiir die Be-
lieferung privater Letztverbraucher mit Heizstrom (Be-
richt Heizstrom - Marktiiberblick und Verfahren,
September 2010). Das Bundeskartellamt hat 2009 Verfah-
ren gegen 18 Heizstromversorger auf der Grundlage von
§§ 19, 29 eingeleitet und im September 2010 mit Aus-
nahme eines Verfahrens alle Verfahren abgeschlossen.
Dariiber hinaus wurden sieben Vergleichsunternehmen
untersucht (S. 116 f.). Die Unternehmen mit nachgewie-
senen Erlosiiberh6hungen im Zeitraum von 2007 bis 2009
haben sich zu finanziellen Entlastungen ihrer Kunden im
Umfang von ca. 27,2 Mio. Euro bereit erklart. Diese Un-
ternehmen haben auBlerdem eine sog. ,,no-repeated-
game“-Zusage abgegeben, wonach die den Kunden zu-
gute gebrachten Entlastungen nicht durch Preismalinah-
men im Jahr 2011 kompensiert werden diirfen. In zwolf
von 13 Féllen mit festgestellten Erldsiiberh6hungen hat
das Bundeskartellamt die abgegebenen Zusagen der Un-
ternehmen geméal § 32b fiir verbindlich erklért. Drei Ver-
fahren wurden von Amts wegen eingestellt, weil keine
Erlésiiberhhungen vorlagen. Dariiber hinaus haben sich
alle untersuchten Heizstromversorger einschlieBlich der
sieben Vergleichsunternehmen sowie die in die nach § 48
Absatz 2 des Bundeskartellamtes fallende Zustindigkeit
Unternehmen zu umfangreichen marktéffnenden MaB-
nahmen verpflichtet. Davon erhofft sich das Bundeskar-
tellamt einen baldigen Anstieg der alternativen Heizstrom-
anbieter verbunden mit einer Wettbewerbsbelebung.

Neben den Heizstromverfahren hat das Bundeskartellamt
im Sommer 2010 die in den Ende 2008 abgeschlossenen
Gaspreisverfahren abgegebenen Zusagen iberpriift (Ta-
tigkeitsbericht 2007/2008, S. 12, 20, 114 f; S. 120). Alle
Zusagen inklusive der sog. ,,no-repeated-game‘-Klausel
wurden eingehalten. Insgesamt wurden die Gaskunden
der untersuchten Unternehmen bis zum Sommer 2010 um
ca. 444 Mio. Euro entlastet. Das Bundeskartellamt hat die
bisher nur vorldufig eingestellten Verfahren nunmehr
endgiiltig eingestellt.

Des Weiteren hat das Bundeskartellamt im Sommer 2010
ein Verfahren wegen iiberhdhter Trinkwasserpreise in
Berlin eingeleitet. Die Priifung basiert auf § 103 Absatz
5,7 GWB a.F. (1990) und auf § 19 (S. 124 f.).

Die Missbrauchsaufsicht im Energiebereich erstreckte
sich im Berichtszeitraum auch auf die Verfolgung von
Behinderungsstrategien durch die missbréuchliche Erhe-
bung von Konzessionsabgabensidtzen kommunaler Gas-
versorger. Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum
zwolf Verfahren gegen Gasversorger wegen der Behinde-
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rung von Drittlieferanten durch {iberhohte Konzessions-
abgaben auf Basis von § 19 Absatz 4 Nummer 1 gefiihrt.
Bis auf zwei Unternehmen haben alle Unternehmen das
beanstandete Verhalten aufgegeben, so dass die Verfahren
gegen Zusagenentscheidungen oder informell eingestellt
wurden. In einem Fall hat das Bundeskartellamt eine
formliche Verfiigung erlassen, ein Fall ist abgemahnt
worden. Ein Unternehmen hat Beschwerde gegen die
vom Bundeskartellamt erlassene Untersagungsverfiigung
beim Oberlandesgericht Diisseldorf eingelegt (S. 117).

Kartellverfahren

Weiterhin hat das Bundeskartellamt im Sommer 2010 ins-
gesamt 17 Verfahren wegen Weiterverkaufsverboten im
Zusammenhang mit take-or-pay-Klauseln gegen Energie-
versorger eingeleitet und nach Aufgabe des beanstande-
ten Verhaltens gegen Zusagenentscheidungen eingestellt
(S. 116). SchlieBlich hat das Bundeskartellamt ein Ver-
fahren gegen evonik und RWE wegen kartellrechtswidri-
ger Riickvergiitungsklauseln in Strombezugsrechtsvertréa-
gen gefiihrt und erreicht, dass das beanstandete Verhalten
aufgegeben wird (S. 116).

Im Sommer 2010 hat das Bundeskartellamt die 2006 er-
lassenen und bis September 2010 befristeten Untersagun-
gen zum Abschluss langfristiger Gasliefervertrage evalu-
iert. Die Ergebnisse der Evaluierung (Bericht iiber die
Evaluierung der Beschliisse zu langfristigen Gaslieferver-
trigen vom 15. Juni 2010) haben keinen Anlass dafiir ge-
geben, die Untersagungsentscheidungen zu verldngern.
Verglichen mit der Situation 2006 hat sich eine deutliche
Verbesserung der Marktsituation auf den Gasweitervertei-
lermérkten, insbesondere eine Zunahme der Anbieter und
Angebote, eingestellt (S. 120).

2.3.4 Verkehr

Eine nennenswerte Entwicklung des Wettbewerbs auf der
Schiene hat im Berichtszeitraum nicht stattgefunden
(S. 125 ftf).

Der wegen der Finanzmarktkrise ausgesetzte Borsengang
der Deutsche Bahn AG (DBAG) ist auch im Berichtszeit-
raum nicht weiter konkretisiert worden. Allerdings sieht
der Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode vor,
eine schrittweise, ertragsoptimierte (Teil-)Privatisierung
der Transport- und Logistiksparten der DBAG einzulei-
ten, sobald der Kapitalmarkt dies zuldsst. Die Infrastruk-
tursparten (Netz, Bahnhofe, Energie) sollen nicht privati-
siert werden, weil sie im Zusammenhang mit der
staatlichen Infrastrukturverantwortung stehen.

Das Bundeskartellamt erachtet eine klare Trennung von
Eisenbahninfrastruktur und Eisenbahnverkehr als wich-
tige Voraussetzung fiir einen funktionierenden Wettbe-
werb auf den schienengebundenen Verkehrsmarkten. Be-
sonderes Gewicht kommt dabei der Unabhéngigkeit der
Eisenbahninfrastruktur zu, da es sich hierbei um das we-
sentliche Vorleistungsprodukt fiir den Wettbewerb im Ei-
senbahnverkehr handelt. Steht die Eisenbahninfrastruktur
im Eigentum eines Unternehmens, das zugleich Verkehrs-

dienste anbietet, bestehen Anreize und Méglichkeiten zur
Diskriminierung.

Auch die Monopolkommission spricht sich in ihrem Son-
dergutachten ,,Wettbewerb erfordert Weichenstellung®
vom September 2009 fiir eine klare Trennung von 6ffent-
lichen und privatwirtschaftlichen Interessen bei einer Ka-
pitalprivatisierung der DBAG aus. Die Ausgestaltung der
Unabhéngigkeit des Infrastrukturbetreibers im deutschen
Eisenbahnrecht ist auch Gegenstand eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens der Europidischen Kommission gegen
die Bundesrepublik Deutschland (Verfahren Nr. 2008/
2094), das sich bereits im Stadium des Klageverfahrens
vor dem Gerichtshof der Europédischen Union befindet
(Aktenzeichen: Rs. C-556/10).

Am 3. Dezember 2009 ist die Verordnung (EG) Nr. 1370/
2007 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 tiiber offentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strafe zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EWG) Nr. 1191/1969 und (EWG) Nr. 1107/
1970 des Rates in Kraft getreten (ABl. EU Nr. L 315 vom
3. Dezember 2007, S. 1 ff.). Die Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 betrifft die Vergabe von Dienstleistungen
mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen, fiir die dem
Auftragnehmer Ausgleichsleistungen gewahrt werden, im
offentlichen Personenverkehr.

Ein zentraler Aspekt der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
ist die Moglichkeit einer Direktvergabe von Verkehrsleis-
tungen im Schienenpersonennahverkehr (SPNV), sofern
dies das nationale Recht nicht untersagt. Vor diesem Hin-
tergrund wurde im Berichtszeitraum die Anpassung des
Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) diskutiert und ge-
fordert, die Moglichkeit der Direktvergabe im SPNV im
AEG festzuschreiben (Bundesratsdrucksache 779/10 vom
25. November 2010). Die lange Zeit streitige Rechts-
frage, ob sich die Vergabe von SPNV-Leistungen nach
den Maligaben des Vergaberechts der §§ 97 ff. richtet
oder eine vergaberechtsfreie Direktvergabe aufgrund des
§ 15 Absatz 2 AEG moglich ist, hat der Bundesgerichts-
hof in einer wegweisenden Entscheidung vom 8. Februar
2011 (Aktenzeichen: X ZB 4/10) zugunsten des Vergabe-
rechts entschieden. Der Bundesgerichtshof hat zudem
festgestellt, dass das nationale Vergaberecht einer Direkt-
vergabe nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entge-
gensteht. Gerade auch vor diesem Hintergrund spricht
sich das Bundeskartellamt dafiir aus, bei der anstehenden
Implementierung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 in
nationales Recht die wettbewerbliche Vergabe zu starken
(S. 126, 127 1.).

Dies gilt im gleichen Ma@} fiir den 6ffentlichen Straf3en-
personennahverkehr (OSPV). Im OSPV sieht die Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 eine Direktvergabe 6ffentlicher
Personenverkehrsdienstleistungsauftrage, die gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen, an einen
von der zustdndigen Ortlichen Behorde kontrollierten Be-
treiber ohne Durchfiihrung eines vorherigen wettbewerb-
lichen Vergabeverfahrens vor. Diese Moglichkeit besteht
allerdings nur, soweit die Vergabevorschriften der §§ 97 ff.
GWB nicht anwendbar sind. Der im Februar 2011 vor-
gelegte Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir
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Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zur Novelle des Per-
sonenbeforderungsgesetzes (PBefG) hat diese Direktver-
gabemoglichkeit in nationales Recht iibernommen. Da im
OSPV faktisch nur ein Wettbewerb um den Markt be-
steht, ist es umso wichtiger, dass dieser Wettbewerb um
den Markt durch klare und wettbewerbsfordernde Rege-
lungen geprégt wird. Das Bundeskartellamt weist darauf
hin, dass die vorgesehene Direktvergabe die Gefahr einer
MarktverschlieBung im OSPV erhoht. Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass in Deutschland ein Trend
zur Rekommunalisierung zu beobachten ist, bei dem
nicht auszuschliefen ist, dass Teilprivatisierungen kom-
munaler Unternehmen riickgéingig gemacht werden, um
die in der Verordnung ermdglichte Direktvergabemdg-
lichkeit nutzen zu konnen. Es besteht die Gefahr, dass die
Moglichkeiten wettbewerblicher Vergabe weitestgehend
ungenutzt bleiben. Die Mdglichkeit von Direktvergaben
sollte daher ausgeschlossen werden. Das Bundeskartell-
amt hat im laufenden Gesetzgebungsverfahren zudem da-
rauf hingewiesen, dass die Novelle des PBefG genutzt
werden sollte, um bestehende wettbewerbshindernde Re-
gelungen innerhalb des Genehmigungsverfahrens, wie
z. B. die grundsitzliche Bevorzugung des bisherigen Ge-
nehmigungsinhabers vor seinen Wettbewerbern, aufzuhe-
ben.

Die im Referentenentwurf zur Novelle des PBefG vorge-
sehene Liberalisierung des Busfernverkehrs ist aus Sicht
des Bundeskartellamtes wettbewerblich positiv zu bewer-
ten. Zentral ist insofern insbesondere, dass der Referen-
tenentwurf parallele Busfernverkehre auf Strecken zulésst
(kein Doppelbedienungsverbot von Linien) und entgegen
der bisherigen Rechtslage zumindest kein expliziter
Schutz des Schienenpersonenfernverkehrs vor dem Bus-
fernverkehr vorgesehen ist. Unter wettbewerblichen Ge-
sichtspunkten wére ein Schutz des Schienenpersonenfern-
verkehrs vor dem Busfernverkehr auch nicht zu
rechtfertigen. Es sollte daher aus Sicht des Bundeskar-
tellamtes bei der Novelle des PBefG dringend darauf ge-
achtet werden, dass ein solcher Schutz des Schienen-
personenfernverkehrs nicht indirekt durch andere
Einschriankungsmoglichkeiten bei der Erteilung von Ge-
nehmigungen fiir den Busfernverkehr herbeigefiihrt wird.

Vor dem Hintergrund der derzeitigen Marktverhiltnisse
auf den schienengebundenen Verkehrsmarkten ist zudem
eine ziigige Umsetzung der von der Bundesregierung im
Koalitionsvertrag vereinbarten Uberarbeitung des Regu-
lierungsrechts im AEG wiinschenswert. Vorgesehen ist
hierbei unter anderem, die Trassen- und Stationspreise ei-
ner Anreizregulierung zu unterwerfen. Die Einfiihrung
einer Anreizregulierung ist ebenfalls Gegenstand des
bereits genannten Vertragsverletzungsverfahrens der Eu-
ropdischen Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland (Verfahren Nr. 2008/2094). Das Bundeskar-
tellamt unterstiitzt weiterhin die Einfithrung einer Anreiz-
regulierung, wobei bei der Ausgestaltung auf eine hinrei-
chende Transparenz des Regulierungsverfahrens zu
achten ist (vgl. Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 31). Fiir
eine Anreizregulierung haben sich auch die Bundesnetz-
agentur und die Monopolkommission ausgesprochen
(vgl. Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 31; Jahresbericht

2009 der Bundesnetzagentur; Sondergutachten der Mono-
polkommission ,,Wettbewerb erfordert Weichenstellung*
vom September 2009).

3. Kartellverbot und Kooperationen
31 Kartelle
3.1.1 BuBgeldverfahren des

Bundeskartellamtes

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum einen
Schwerpunkt seiner Tatigkeit auf die Verfolgung von ver-
botenen Preis-, Gebiets- und Quotenkartellen gelegt. Ins-
besondere die reinen Kartellabteilungen (11. und 12. Be-
schlussabteilung)  verfolgen  brancheniibergreifend
Ordnungswidrigkeiten in Verbindung mit § 1 und Artikel
101 AEUV. Die im Jahr 2002 gegriindete Sonderkommis-
sion Kartellbekdmpfung unterstiitzt beide Abteilungen in
besonderer Weise.

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt zahlreiche
Kartellabsprachen aufgedeckt und Bufigeldverfahren ge-
fiihrt. Diese richteten sich sowohl gegen die an den Ab-
sprachen beteiligten Personen als auch gegen die jeweili-
gen Unternehmen. Die vereinnahmten BufBigelder
erreichten 2009 insgesamt rund 178 Mio. Euro und lagen
2010 bei insgesamt rund 124 Mio. Euro. Hiervon entfie-
len 176 Mio. Euro (2009) bzw. 122 Mio. Euro (2010) auf
Unternehmen.

Die Zahl der Bonusantriage bewegt sich weiterhin auf ho-
hem Niveau. Das Bundeskartellamt nahm im Jahr 2009
insgesamt 24 und in 2010 insgesamt 54 Antrdge entge-
gen. Im Jahr 2009 stammten die Antrdge von einem per-
sonlich Betroffenen und von 23 Unternehmen und betra-
fen 20 BuBgeldverfahren. 2010 wurden fiinf Antrége von
personlich Betroffenen und 49 Unternehmensantrige ent-
gegengenommen, die sich auf 25 BuB3geldverfahren ver-
teilten.

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt im Rah-
men der Verfolgung verbotener Kartellabsprachen
27 Durchsuchungen in 172 Unternehmen und in sechs
Privatwohnungen  durchgefiihrt. Davon  entfallen
14 Durchsuchungen in 13 Verfahren auf das Jahr 2009
(63 Unternehmen, eine Privatwohnung) und 13 Durchsu-
chungen in 14 Verfahren auf das Jahr 2010 (109 Unter-
nehmen, fiinf Privatwohnungen).

Die verhdngten Bufigelder erreichten 2009 insgesamt
297,5 Mio. Euro (davon 297 Mio. Euro gegen Unterneh-
men) und lagen 2010 bei insgesamt 266,7 Mio. Euro,
hiervon entfielen 264,7 Mio. Euro auf Unternechmen. Die
in diesen Jahren verhdngten GeldbuBlen liegen iiber den
vereinnahmten, zum einen weil den Betroffenen teilweise
Zahlungserleichterungen in Form von ,,Ratenzahlungen®
gewidhrt worden waren und zum anderen weil einige Be-
troffene Rechtsmittel gegen die Geldbuflen eingelegt ha-
ben, mit der Folge, dass sie zunéchst keine Zahlungen
leisten miissen. Die vom Bundeskartellamt gegen Unter-
nehmen verhéngten GeldbuBlen sind allerdings nach § 81
Absatz 6 mit fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
Zu verzinsen.
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Das sind die dem Bundeshaushalt zugeflossenen Bufigelder, die aufgrund eines kartellbehérdlichen Bufigeldbescheides verhdngt und gezahlt wur-
den. Nicht davon umfasst sind BuBigelder, die bislang nach den allgemeinen Regeln des Ordnungswidrigkeitenrechts bis zum 30. Juni 2009 infol-
ge gerichtlicher Entscheidungen dem Haushalt des Landes Nordrhein-Westfalen zugeflossen sind. Erst ab dem 1. Juli 2009 flieen Geldbuflen,
die das Bundeskartellamt verhéngt und gegebenenfalls nach § 82a Absatz 2 Satz 1 auch im gerichtlichen BuBigeldverfahren vollstreckt, geméaf3
§ 82a Absatz 2 Satz 2, § 131 Absatz 5 Satz 2, generell der Bundeskasse zu.
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Vom Bundeskartellamt verhiingte Bufigelder
(Gesamtsumme in Euro pro Jahr)

313,7 Mio. € 297,5 Mio. € 266,7 Mio. €

180

160
287,3 Mio. DM

281,8 Mio. DM (143,6 Mio. €)

(140,9 Mio. €)

140

120

100

80

60

40

40,5 Mio. DM

7,8 Mio. DM (20,2 Mio. €)

(3.9 Mio. €)

20 Mio. DM 19,4 Mio. DM
N:."- ¢ 135 Mo.OM (9,7 Mio.€)
0.€) (6,7 Mio€)

21,7 Mio. DM
(10,8 Mio. €)

=R

717 Mio. €

42,6 Mio. DM
(21,3 Mio. €)

434,8 Mio. €

163,9 Mio. €

4,5 Mio. €

1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Von groBerer Bedeutung waren folgende BuB3geldverfah-
ren:

Im Dezember 2008 sowie Anfang 2009 hat das Bundes-
kartellamt gegen zwdlf Personen und neun Unternehmen
der Dachziegelbranche wegen der Beteiligung an wettbe-
werbsbeschrinkenden Absprachen bei dem Vertrieb von
Tondachziegeln Geldbufien in Hohe von insgesamt 188
Mio. Euro verhdngt. Im Sommer 2006 hatte fast die ge-
samte Branche bei einem Verbandstreffen vereinbart, die
Preise um vier bis sechs Prozent durch die Erhebung ei-
nes sog. ,,Energiekostenzuschlages™ im laufenden Jahr zu
erhohen. Gegen die BuBigeldbescheide wurde iiberwie-
gend Einspruch eingelegt (vgl. S. 79).

Im Jahr 2009 verhiangte das Bundeskartellamt Geldbuflen
gegen zwei weitere Unternehmen der Fliissiggasbranche
wegen Kundenabsprachen. Zusammen mit den bereits in
den Jahren 2007 und 2008 verhéngten Geldbuflen gegen
Unternehmen dieser Branche (Tétigkeitsbericht 2007/
2008, S. 33) sind nun Geldbuflen von insgesamt rund 250
Mio. Euro wegen dieses Kartells verhidngt worden. Gegen
die Bufigeldbescheide wurde Einspruch zum Oberlandes-
gericht Diisseldorf eingelegt, der derzeit verhandelt wird.

Nach Durchsuchungen Mitte 2008, deren Grundlage ein
Bonusantrag war, wurden im Dezember 2009 Geldbufien
in Hohe von insgesamt ca. 159,5 Mio. Euro gegen drei

Kaffeerdster und sechs verantwortliche Mitarbeiter we-
gen Preisabsprachen verhidngt. Nach den Erkenntnissen
des Bundeskartellamtes existierte seit mindestens Anfang
2000 bis zur Durchsuchung der Unternehmen ein Ge-
spriachskreis bestehend aus den Geschéftsfiihrern und
Vertriebsleitern der vier Kaffeerdster. Der Gespréchskreis
hatte vor allem den Zweck, das Preisgefiige der wichtigs-
ten Rostkaffeeprodukte bei den Endverkaufs- und Akti-
onspreisen (,,Preisarchitektur™) aufrechtzuerhalten. Be-
troffen von diesen Absprachen waren regelméBig
Filterkaffee, teilweise auch Ganze Bohne-Produkte/Es-
presso sowie Universalpads. Zwei Unternehmen und fiinf
Betroffene haben gegen die BuBgeldentscheidungen
Rechtsmittel eingelegt, wiahrend mit den {ibrigen Betei-
ligten (ein Unternehmen und ein Betroffener) sog. Settle-
ments (einvernehmliche Verfahrensbeendigungen) erzielt
wurden. Im Rahmen dieses Verfahrens hat das Bundes-
kartellamt seine Eckpunkte fiir Settlements fortentwickelt
(S. 41).

Im Juni 2010 hat das Bundeskartellamt gegen acht Kaf-
feeroster und den Deutschen Kaffeeverband sowie zehn
verantwortliche Mitarbeiter Geldbuf3en in Hohe von ins-
gesamt ca. 30 Mio. Euro wegen Preisabsprachen im sog.
AuBler-Haus-Bereich verhdngt. Nach den Erkenntnissen
des Bundeskartellamtes existierte seit mindestens 1997
bis Mitte 2008 ein Arbeitskreis beim Deutschen Kaffee-
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verband, bestehend aus den Geschiftsfithrern und Ver-
triebsleitern der Kaffeerdster, in dem Preiserh6hungen
und zum Teil Preissenkungen fiir Rostkaffee im sog. Au-
Ber-Haus-Bereich (Belieferung von Gastronomie, Hotels,
Automatenaufstellern und anderen GrofBverbrauchern)
koordiniert wurden. Der Kreis der betroffenen Unterneh-
men unterscheidet sich deshalb teilweise von dem im De-
zember 2009 bebuliten Kaffeerdsterkartell gegeniiber
dem Lebensmitteleinzelhandel (S. 66 f.). Sechs der acht
Unternehmen sowie deren Mitarbeiter haben sich zu einer
einvernehmlichen Verfahrensbeendigung bereit erklart.

Das Bundeskartellamt hat gegen Hersteller von Mortel
GeldbuBlen in Hohe von insgesamt 39,69 Mio. Euro ver-
héngt. Insgesamt neun Unternehmen und ebenso vielen
leitenden Angestellten wird vorgeworfen, sich an wettbe-
werbsbeschriankenden Absprachen iiber die bundesweite
Einfiihrung einer Aufstellgebiihr fiir Trockenmortel-Si-
los sowie deren Hohe beteiligt zu haben. Weiterhin hat
das Bundeskartellamt auch gegen Baustoffhandelskoope-
rationen, Fachhandelsverbande sowie gegen vier Perso-
nen wegen wettbewerbsbeschriankenden Absprachen zwi-
schen diesen, die sich in erster Linie auf die Weitergabe
der von den Herstellern vereinbarten Silostellgebiihr an
die Endabnehmer bezogen, Geldbuflen in Hohe von ins-
gesamt rund sieben Mio. Euro verhédngt (S. 78 f.).

Am 28. Mai 2010 wurden Geldbuflen in Hohe von insge-
samt rund 115 Mio. Euro gegen fiinf Brillenglashersteller,
sieben verantwortliche Mitarbeiter sowie den Zentralver-
band der Augenoptiker verhdngt. Nach den Ermittlungen
des Bundeskartellamtes hatten sich die Brillenglasunter-
nehmen im Rahmen von zwei Absprachen insgesamt tiber
eine Vielzahl von Wettbewerbsparametern abgestimmt
und sich gegenseitig {iber ihr Marktverhalten informiert.
Bei der BuBgeldberechnung beriicksichtigt das Bundes-
kartellamt auch die GroBe und die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit der Unternehmen. Bei Tochterunterneh-
men erfolgt dies vor dem Hintergrund der Einbindung in
einen Konzernverbund. Ausgangspunkt des Verfahrens
waren Durchsuchungen bei den betroffenen Unternehmen
sowie dem Zentralverband der Augenoptiker Mitte des
Jahres 2008, bei denen umfangreiches Beweismaterial si-
chergestellt werden konnte. Der damalige Anfangsver-
dacht stiitzte sich nicht auf Hinweise eines Kronzeugen,
sondern auf Hinweise von auflen stehenden Marktteilneh-
mern (S. 104).

Im August 2010 wurde ein BuB3geldbescheid gegen die
ALSTOM Power Systems GmbH und gegen zwei ehema-
lige Geschiftsfiihrer des Unternehmens wegen Kunden-
zuteilungs-, Quoten- und Preisabsprachen erlassen. Die
Hohe der gegen die ALSTOM Power Systems GmbH
verhdngten GeldbuBe betrdgt 91 Mio. Euro. Nach den Er-
kenntnissen des Bundeskartellamtes war die ALSTOM
Power Systems GmbH unter ihrer fritheren Firmenbe-
zeichnung EVT Energie- und Verfahrenstechnik GmbH
zusammen mit den Anbietern Babcock, Steinmiiller und
Lentjes in den 1990er Jahren bis zum Jahr 2003 an Kar-
tellabsprachen im Rahmen von Ausschreibungen fiir
GroBdampferzeuger fiir Braunkohlekraftwerke beteiligt.
Da die GroBdampferzeugeraktivititen von Lentjes und

Steinmiiller schon in den 1990er Jahren in den mittler-
weile insolvent gewordenen Babcock-Konzern integriert
worden waren, ist von den Kartellbeteiligten heute nur
noch die ALSTOM Power Systems GmbH auf diesem
Gebiet titig. Gegen mehrere an den Absprachen beteiligte
Personen hat die Staatsanwaltschaft Berlin ein Ermitt-
lungsverfahren wegen Submissionsbetruges gefiihrt und
schlieBlich gegen Zahlung von Geldbetrdgen eingestellt
(S. 85).

Das Bundeskartellamt hat Ende November 2010 Buf3gel-
der in Hohe von insgesamt 15,11 Mio. Euro gegen zwolf
Unternehmen der ChemiegroBhandelsbranche wegen
wettbewerbswidriger Absprachen verhingt. Vertreter die-
ser Unternehmen haben in sechs Regionalkartellen Preis-,
Quoten- und Kundenschutzabsprachen durchgefiihrt. Die
Kartelle waren teilweise {iber einen Zeitraum von bis zu
vier Jahrzehnten aktiv. Weiter ermittelt wird in diesem
Zusammenhang noch gegen weitere 16 Unternehmen,
auch in bislang noch nicht aufgegriffenen Regionen.

Zuvor hatte das Bundeskartellamt bereits BuBlgelder in
Hohe von insgesamt 660 000 Euro gegen zwei Hersteller
von Druckchemikalien wegen wettbewerbswidriger Ab-
sprachen verhédngt. Alle bislang bebufiten Unternechmen
haben sich zur einverstidndlichen Verfahrensbeendigung
bereit erklart (S. 84).

Dariiber hinaus wurden in weiteren Verfahren gegen Un-
ternehmen verschiedenster Branchen (z. B. Transportbe-
ton, Kabelfiillmischungen, Ticketpreise fiir Tiirkeifliige,
S. 76, 84, 129) wegen horizontaler Absprachen jeweils
Bufigelder bis zu (insgesamt) zwei Mio. Euro verhéngt.
Weiterhin hat das Bundeskartellamt in mehreren (unab-
héngigen) Verfahren gegen Unternehmen Geldbuf3en ver-
hingt, weil diese in kartellrechtswidriger Weise auf die
Wiederverkaufspreise ihrer Produkte Einfluss genom-
men haben (S. 43). Schlielich wurden VerstoBe gegen
das Vollzugsverbot (§ 81 Absatz 2 Nummer 1 i. V. m. §
41 Absatz 1 Satz 1) sowie gegen das Boykottverbot (§ 81
Absatz 3 Nummer 1 i. V. m. § 21 Absatz 1) mit BuBigel-
dern geahndet (S. 30).

3.1.2 BuBgeldleitlinien

Im Jahre 2005 wurde der bei Kartellverstolen anzuwen-
dende Bufigeldrahmen in einer Novellierung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen an die europiische
Rechtspraxis angepasst. Seitdem kann die gegen ein Un-
ternehmen verhdngte Geldbulle bis zu zehn Prozent des
Umsatzes eines Unternechmens ausmachen (§ 81 Absatz 4).

Die Festsetzung der Bulgeldhdhe im Einzelfall folgt be-
stimmten, klaren und transparenten Kriterien. Ausgehend
vom sog. tatbezogenen Umsatz werden vor allem die
Dauer und die Schwere der Tat beriicksichtigt. Die Krite-
rien sind im FEinzelnen in den BufBigeldleitlinien des
Bundeskartellamtes festgelegt und auf den Internetseiten
des Bundeskartellamtes veroffentlicht worden (siche:
www.bundeskartellamt.de).

Das Bundeskartellamt hat in seinen bisherigen Entschei-
dungen den maximalen BufBigeldbetrag nach den Leitli-
nien noch nie ausschopfen miissen. Die Bufigelder belau-
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fen sich regelmiBig auf deutlich unter zehn Prozent der
Umsitze der betroffenen Unternehmen.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat in seinem Urteil
vom 26. Juni 2009 (Aktenzeichen: VI-2a Kart 2 — 6/08
OWi) gegen Zementhersteller (S. 78) eine von der
Rechtsauffassung und Anwendungspraxis des Bundes-
kartellamtes abweichende Auslegung des gesetzlich vor-
gegebenen HochstmaBes fiir BuBBgelder von zehn Prozent
des Unternehmensumsatzes zum Ausdruck gebracht, die
in dem konkreten Verfahren im Falle eines betroffenen
Unternehmens zu einem niedrigeren Buligeld gefiihrt hat.
Das Urteil ist noch nicht rechtskréftig. Bis zu einer letzt-
instanzlichen Entscheidung des Bundesgerichtshofs sieht
das Bundeskartellamt keinen Anlass, etwas an seiner, im
Einklang mit der Praxis der Europdischen Kommission
und der meisten EU-Mitgliedstaaten stehenden derzeiti-
gen BulBigeldpraxis zu dndern. Wiirde das Bundeskartell-
amt in Zukunft der Auslegung des Oberlandesgerichts
Diisseldorf folgen miissen, wiirde dies allerdings in vielen
Féllen auch zu deutlich hoheren BuBigeldern fiihren.

3.1.3 Settlements

Der tiberwiegende Anteil der BuBBgeldverfahren wurde im
Berichtszeitraum ganz oder teilweise mit einvernehmli-
chen Absprachen zwischen dem Bundeskartellamt und
den (Neben-)Betroffenen iiber den weiteren Fortgang und
das Ergebnis des Verfahrens abgeschlossen. Vier dieser
einvernehmlich abgeschlossenen Verfahren betrafen ver-
tikale Absprachen, zehn horizontale und eines einen Ver-
sto3 gegen das Vollzugsverbot. Von den zehn Verfahren
betreffend horizontale Absprachen wurde die Hélfte kom-
plett einvernehmlich beendet, bei der anderen Hélfte kam
es zu sog. ,hybriden” Settlements. Bei hybriden Settle-
ments wird das Verfahren nur mit einem Teil der (Neben-)
Betroffenen einvernehmlich beendet, wihrend gegen die
anderen das Verfahren streitig zu Ende gefithrt wird.
Auch hybride Settlements kénnen aus Sicht des Bundes-
kartellamtes gegeniiber komplett streitigen Verfahren eine
Reihe von Vorteilen bieten: So kann der Aufwand im wei-
teren Verfahren deutlich reduziert werden, wenn es nur
noch gegen einen Teil der (Neben-)Betroffenen weiter ge-
fithrt werden muss. Zudem stehen dem Bundeskartellamt
mit den Gestdndnissen der Betroffenen, die sich zu einer
einvernehmlichen Verfahrensbeendigung bereit erklért
haben, und den Settlementerkldrungen der Nebenbetrof-
fenen zusitzliche Beweismittel zur Verfiigung. Hinzu
kommt, dass Betroffene nach einem Settlement und
Rechtskraft der sie betreffenden BuBgeldbescheide als
Zeugen vernommen werden konnen, denen insoweit
keine Auskunftsverweigerungsrechte gemifl § 55 StPO
i. V.m. § 46 Absatz 1 OWiG mehr zustehen.

Bislang wurde in keinem Fall, in dem sich (Neben-)
Betroffene zu einer einvernehmlichen Verfahrensbeendi-
gung bereit erklart haben, gegen den entsprechenden
BufBigeldbescheid Einspruch eingelegt, obwohl die
Settlementvereinbarung keinen Rechtsmittelverzicht be-
inhaltet. Das Bundeskartellamt hat seine Eckpunkte fiir
einvernehmliche Verfahrensbeendigungen (vgl. Tatig-
keitsbericht 2007/2008, S. 35) weiter fortentwickelt. Mit

dem Ziel, die Transparenz dieser Verfahren zu erhéhen
und die Gleichbehandlung der Betroffenen und Neben-
betroffenen zu gewéhrleisten, ohne das Verfahren iiber-
miBig zu formalisieren, wurden die jeweiligen Voraus-
setzungen filir ein Settlement und die einzelnen
Verfahrensschritte detaillierter beschrieben und in dem
Fallbericht ,,Kaffeeroster™ (B11-18/08) am 18. Dezember
2009 auf der Website des Bundeskartellamtes veroffent-
licht. Settlements sind fiir das Bundeskartellamt ein wich-
tiges Instrument beim Kampf gegen schwerwiegende
KartellrechtsverstoBe. Dies schlieft allerdings nicht aus,
dass im Einzelfall ein streitiges Verfahren, etwa zur
Rechtsfortbildung, notwendig und sinnvoll sein kann.

3.1.4 Gerichtliche BuBgeldentscheidungen

In dem BufBlgeldverfahren gegen insgesamt 92 Unterneh-
men der Transportbetonbranche in den Marktrdumen
Miinchen, Niirnberg/Fiirth, Leipzig, Halle, Region ent-
lang der Bundesautobahn A4 in Thiiringen, Ludwigsha-
fen/Mannheim, Kiel/Neumiinster, Rendsburg sowie in
mehreren Marktraumen des Bundeslandes Mecklenburg-
Vorpommern (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 34, 82)
hatten 14 Unternehmen und zwei Betroffene Einspruch
gegen die BuBgeldbescheide des Bundeskartellamtes ein-
gelegt. Nachdem drei Einspriichen durch das Bundeskar-
tellamt abgeholfen wurde und zwei weitere Einspriiche
zuriickgenommen wurden, hat das Oberlandesgericht
Diisseldorf iiber die verbleibenden elf Einspriiche im
Frithjahr 2009 in drei Urteilen entschieden. Mit einer
Ausnahme, in der ein Freispruch wegen Verjdhrung er-
folgte, hat das Gericht in allen Féllen Bufigelder verhéngt.
In der unter dem Aktenzeichen VI-2 Kart 10/08 OWi er-
gangenen Entscheidung stellte das Oberlandesgericht
u. a. fest, dass durch die Regelung des § 81 Absatz 4
Satz 2 der RegelbuB3geldrahmen von bis zu einer Mio.
Euro bis zu der durch Satz 2 vorgesehenen Kappungs-
grenze erhdht und nicht durch die Umsatzschwelle be-
grenzt werden sollte. Daraus folgt, dass die Regelung des
§ 81 Absatz 4 Satz 2 beziiglich Unternehmen, deren Ge-
samtumsatz weniger als zehn Mio. Euro betrégt, nicht zu
einer bei der Bemessung des Bufigeldes zu beachtenden
Obergrenze von zehn Prozent des Umsatzes fiihrt. Gegen
die Oberlandesgerichts-Entscheidung haben drei Unter-
nehmen Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof ein-
gelegt.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat mit Urteil vom
26. Juni 2009 (Aktenzeichen: VI-2a Kart 2 — 6/08 OWi)
gegen die fiinf Zementunternehmen HeidelbergCement
AG, Holcim (Deutschland) AG, Dyckerhoff AG, Lafarge
Zement GmbH und Schwenk Zement KG Geldbuflen we-
gen Quotenabsprachen in Hohe von insgesamt 328,5 Mio.
Euro verhingt. Insgesamt sind von den urspriinglich vom
Bundeskartellamt verhdngten Geldbuflen (Tatigkeitsbe-
richt 2005/2006, S. 33) nun knapp 400 Mio. Euro rechts-
kriftig bzw. vorldufig gerichtlich bestétigt. Maf3stab fiir
die Bufigeldhéhe waren die durch das Kartell erzielten
Mehrerlose. Die verhdngten GeldbuBen fielen im Ver-
gleich zu den urspriinglichen Beschliissen des Bundeskar-
tellamtes geringer aus. Zu der Reduktion fiihrte nach Ein-
schitzung des Bundeskartellamtes die Kooperation
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einiger der beschuldigten Unternehmen im Laufe des Ver-
fahrens sowie vor allem auch eine vorsichtige Schitzung
des vom Gericht bestellten 6konomischen Sachverstindi-
gen zu der Frage der durch die Absprachen erzielten
Mehrerlose und getroffenen Sicherheitsabschlige wegen
verbleibender Unsicherheiten. Dariiber hinaus ergingen in
geringerem MaBe auch Teilfreispriiche wegen einiger
nicht nachweisbarer Tatkomplexe. Die Unternehmen Hei-
delbergCement, Schwenk, Lafarge und Holcim haben ge-
gen das Urteil Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof
eingelegt.

Im Verlauf des Verfahrens beim Oberlandesgericht Diis-
seldorf zur Uberpriifung der BuBgeldbescheide des Bun-
deskartellamtes gegen 17 Versicherungsunternechmen und
23 personlich Betroffene wegen kartellrechtswidriger Ab-
sprachen im Bereich Industrieversicherung haben alle
personlich Betroffenen und die nebenbetroffenen Unter-
nehmen bis auf die HDI-Gerling Industrie Versicherung
AG ihre Einspriiche gegen die Buflgeldbescheide des
Amtes zuriickgenommen. Damit sind GeldbuB3en in Hohe
von ca. 140 Mio. Euro rechtskréftig. Das Oberlandesge-
richt Diisseldorf hatte in der abschlieBenden Hauptver-
handlung am 13. Januar 2010 (Aktenzeichen: VI-Kart 55/
06 OWi) festgestellt, dass die HDI-Gerling Industrie Ver-
sicherung AG nicht fiir die moéglicherweise durch die von
der Gerling Konzern Versicherung AG begangene Ord-
nungswidrigkeit haftet, weil die Voraussetzungen fiir eine
Rechtsnachfolge nicht erfiillt sind.

3.2  Sonstige horizontale Kooperationen

Nach der weitgehenden Abschaffung des Anmeldesys-
tems fiir Vereinbarungen zwischen Unternehmen durch
die Verordnung (EG) 1/2003 und die 7. GWB-Novelle
miissen Unternehmen seit einigen Jahren in erster Linie
selbst priifen, ob Kooperationen im Einklang mit dem
Kartellrecht stehen. Das Bundeskartellamt kann den Un-
ternehmen im Rahmen seines Aufgreifermessens in be-
stimmten Fillen — z. B. beim Auftreten neuer Rechtsfra-
gen — informelle Hinweise zur wettbewerblichen Priifung
geben. Im Berichtszeitraum erfolgte dies in einer Vielzahl
von Fillen.

3.2.1 Breitbandkooperationen

Das Bundeskartellamt hat Hinweise zur wettbewerbs-
rechtlichen Bewertung von Kooperationen beim Glasfa-
serausbau in Deutschland erarbeitet. Kooperationen zwi-
schen Wettbewerbern beim Netzausbau bediirfen in
bestimmten Féllen und ungeachtet des Regulierungskon-
textes einer umfassenden allgemeinen wettbewerbsrecht-
lichen Priifung (S. 31 ., 107 f.).

3.2.2 Musterbedingungen der Bauindustrie

Der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie hat nach
intensiver Konsultation mit dem Bundeskartellamt (S. 79 f.
und Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 119 f.) eine unver-
bindliche Empfehlung zur Anwendung von Angebots-
und Vertragsbedingungen fiir Bauauftrige im Wirt-
schaftsbau ausgesprochen. Der zugrunde liegende Be-

schluss des Hauptverbandes enthilt u. a. — und abwei-
chend vom zunidchst vorgelegten Entwurf — keine
sanktionsbewehrte Pflicht fiir die Verbandsmitglieder,
ausschlieBlich die Musterbedingungen anzuwenden. Zu-
dem werden die Wertungen aus dem Recht der Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen — wie z. B. das Transparenz-
gebot und der Grundsatz der Vertragsparitit -
beriicksichtigt. Im Ergebnis stellt die Empfehlung keine
verbotene wettbewerbsbeschrinkende Koordinierung ge-
maf § 1 dar.

3.2.3 Rundholz-Vermarktung

Im Bereich Vermarktung von Rundholz hat das Bundes-
kartellamt die von den Bundesldndern Baden-Wiirttem-
berg (2008), Nordrhein-Westfalen, Thiiringen und Rhein-
land-Pfalz angebotenen Verpflichtungen betreffend nach
§ 32b Absatz 1 fiir bindend erklart.

Die Forstbehorden der Lénder bewirtschaften den eige-
nen Staatsforst und vermarkten daneben entgeltlich Holz
fiir private und kommunale Waldbesitzer. Die vertragli-
che Biindelung der Vermarktung von Holz aus Staats-,
Privat- und Korperschaftswald ermoglichte es, das
Marktgeschehen hinsichtlich der Menge und der Preisge-
staltung flichendeckend zu bestimmen. So wurde der
Wettbewerb bei der Holzvermarktung weitgehend be-
schrankt. Die staatlichen Forstbehorden verpflichteten
sich zur Abhilfe u. a. dazu, nur Vermarktungskooperatio-
nen mit Dritten bis zu einer bestimmten Grofle einzuge-
hen und die eigenstdndige Vermarktung durch Dritte zu
unterstiitzen (S. 73).

3.2.4 Entgelte bei Geldautomatenabhebungen

Das Bundeskartellamt hat sich ferner mit den Vereinba-
rungen iiber das ec-Geldautomatensystem befasst, die
Spitzenverbinde der Kreditwirtschaft geschlossen haben.
Diese Vereinbarungen ermdglichen eine flichendeckende
Bargeldversorgung. Sie erlaubten es bestimmten Geldau-
tomatenbetreibern jedoch auch, die Interbankenentgelte
fiir Verfligungen durch Fremdkunden einseitig und stetig
zu erhéhen und diese auf die Endkunden abzuwélzen.
Anfang 2011 sollen daher bei Fremdabhebungen die bis-
herigen Interbankenentgelte durch direkte Kundenent-
gelte ersetzt werden (S. 91).

3.2.5 Bargeldlose Kartenzahlungen

Einzelne Spitzenverbdnde der Kreditwirtschaft haben mit
Unternehmen der Mineraldlwirtschaft im Rahmen indivi-
dueller Vereinbarungen Entgelte fiir die Zahlungsgarantie
der Banken bei bargeldlosen Kartenzahlungen im elektro-
nischen Lastschriftsystem vereinbart. Diese sind niedri-
ger als die Héndlerentgelte, die fiir das electronic cash-
System im Zentralen Kreditausschuss seitens der Spitzen-
verbdnde fiir Hindler kollektiv vereinbart worden sind.
Andere grofle Handelsunternehmen haben ebenfalls indi-
viduelle Verhandlungen mit Banken aufgenommen. Vor
diesem Hintergrund priift das Bundeskartellamt, ob die
kollektive Vereinbarung zum electronic cash-System als
grundsitzlich wettbewerbsbeschrankende Absprache un-
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erldsslich fiir dessen Betrieb 1.S.d. § 2 und Artikel 101
AEUYV ist.

3.2.6 Koordination von Erfassungsaus-
schreibungen dualer Systeme

Im November 2010 haben drei Betreiber sog. dualer Sys-
teme einen Vertrag iiber die Ausschreibung der Samm-
lungsleistungen fiir Verpackungsabfille (Gelbe Tonne,
Altglascontainer) unterzeichnet. Bis zum Februar 2011
haben fiinf der sechs weiteren dualen Systeme ihren Bei-
tritt zum Ausschreibungsvertrag erklart. Nach dem Ver-
trag soll weiterhin eine einzige Erfassungsinfrastruktur
betrieben werden, die nun jedoch nicht mehr allein von
der Dualen System Deutschland GmbH (DSD) organi-
siert wird. Das Bundeskartellamt hatte zuvor den dualen
Systemen Anforderungen an eine Koordination der Erfas-
sungsausschreibungen mitgeteilt, damit diese die Freistel-
lungsvoraussetzungen nach § 2 bzw. Artikel 101 Absatz 3
AEUV erfiillen kann (Tétigkeitsbericht 2007/2008,
S. 154). Der Ausschreibungsvertrag wird diesen Anforde-
rungen in zentralen Eckpunkten gerecht. Der Vertrag
sicht eine Verlosung der Ausschreibungsverantwortung
fiir die tiber 400 Sammelgebiete unter den dualen Syste-
men gemél deren Verpackungsmengenanteilen vor, so-
dass kiinftig nicht nur DSD, sondern auch andere duale
Systeme gebietsweise  Ausschreibungsverantwortung
iibernehmen. Die Unterzeichner verpflichten sich gegen-
seitig, von einer ausschreibungsfreien In-House-Vergabe
abzusehen. Mit der Ausschreibungsfiihrerschaft geht eine
Verantwortung des betreffenden dualen Systems fiir den
Hauptkostenanteil im jeweiligen Sammelgebiet einher.
Hierdurch werden Anreize geschaffen, die lokalen Sam-
melsysteme zu optimieren. Die beteiligten dualen Sys-
teme treffen derzeit die Vorbereitungen fiir die im April
2011 beginnenden Ausschreibungen.

3.2.7 Gemeinschaftsunternehmen

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum zudem in
verschiedenen Verfahren — insbesondere gesellschafts-
rechtliche — Verflechtungen zwischen Wettbewerbern un-
tersucht. Solche Verflechtungen konnen beispielsweise
auf direkten — auch wechselseitigen — Beteiligungen oder
auf der gleichzeitigen Beteiligung an Gemeinschaftsun-
ternechmen beruhen und den Wettbewerb zwischen den
Beteiligten gemal § 1/Artikel 101 AEUV beeintréachti-
gen. Soweit gleichzeitig eine Fusionskontrollpriifung er-
folgte, wurde iiber diese Fille bereits in diesem Kontext
berichtet (S. 28 f.).

Im Bereich Chemikalien werden Minderheitsbeteiligun-
gen zwischen Wettbewerbern kritisch gepriift, wenn
durch die eingerdumte Teilhabe der Einblick in wettbe-
werblich relevante Informationen des Konkurrenten er-
moglicht wird.

Im ChemikaliengroBhandel und in einer Sektoruntersu-
chung im Bereich Asphaltmischgut priift das Bundeskar-
tellamt deutschlandweit Verflechtungen zwischen Wett-
bewerbern. Uberpriift werden u. a. Verflechtungen auf
Grundlage von Gemeinschaftsunternehmen, deren Mut-

tergesellschaften auf denselben relevanten Mérkten tétig
sind wie das Gemeinschaftsunternehmen (S. 82, 75).

4, Vertikalvereinbarungen

In einer Reihe von Verfahren verhiingte das Bundeskar-
tellamt Buligelder gegen Unternehmen, die durch Nach-
teilsandrohung bzw. Vorteilsgewdhrung versuchten,
Unternehmen der nachgelagerten Marktstufe im Endver-
kaufspreis zu binden (Preisbindung der zweiten Hand).
So nahm Microsoft durch Werbeunterstiitzungen unrecht-
miBig Einfluss auf den Wiederverkaufspreis des Soft-
ware-Pakets ,,Office Home & Student 2007 (vgl
S. 110). Garmin beeinflusste die Preissetzung ihrer Hand-
ler mit einem riickwirkenden Bonusprogramm (vgl. Fall-
bericht vom 28. Juni 2010, B5-100/09). Weitere Verfah-
ren wegen Druckausiibung zur Durchsetzung einer
Preisbindung der zweiten Hand wurden gegen Phonak
(vgl. S. 104) und CIBA-Vision (vgl. S. 104 f.) gefiihrt.
Auch wurden gegen Bekleidungs- und Schuhersteller Be-
schwerden wegen vertikaler Preisbindung vorgebracht
(S. 81).

Das Bundeskartellamt untersagte im Juli 2009 ferner die
Anwendung des Vertriebsvertrags zwischen der markt-
starken Merck und ihrer ehemaligen Vertriebstochter
VWR International, da dieser nicht freistellungsféhige
exklusive Vertriebsrechte und Wettbewerberverbote ent-
halt (S. 83 f. und Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 88).

5. Sektoruntersuchungen

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum in mehre-
ren Féllen Sektoruntersuchungen im Bereich Kraftstoffe
(S. 123), Gasfernleitungsnetze (S. 119), Stromerzeugung
(S. 118), Fernwiarme (S. 119), Nachfragemacht im Le-
bensmitteleinzelhandel (S. 19, 69) und Walzasphalt
(S.75) ecingeleitet. Sektoruntersuchungen richten sich
nicht gegen einzelne Unternehmen und dienen nicht aus-
schlieBlich Ermittlungen zu spezifischen Kartellrechts-
verstdBen. Sie bieten die Mdglichkeit, die Strukturen und
Wettbewerbsbedingungen in einem Sektor insgesamt zu
untersuchen. Dabei werden von den relevanten Unterneh-
men und Verbdnden Informationen, Unterlagen und Er-
klarungen eingeholt. Das Bundeskartellamt verbessert da-
mit auch die Datengrundlage, um spezifische Tatbestéinde
zukiinftig besser wiirdigen zu kdnnen. Dabei strebt das
Bundeskartellamt einen offenen Dialog mit allen Betei-
ligten an und hilt Fachkreise sowie die allgemeine Of-
fentlichkeit iiber die Fortschritte der Untersuchung auf
dem Laufenden.

6. Verfahrens- und Prozessrecht

6.1 Kartellbehordliches Verfahrensrecht
6.1.1 Verwaltungsverfahren

Beiladung

Die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt ein Beiladungsan-
trag zuldssigerweise gestellt werden kann, wurde durch
den Bundesgerichtshof entschieden. In dem Fall ,,Ver-
sicherungsgemeinschaft” hatte die Wirtschaftspriiferge-
sellschaft BDO den Beiladungsantrag zum behordlichen
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Verfahren nach Erlass der Untersagungsverfligung, je-
doch noch vor Beschwerdeerhebung in der Hauptsache
gestellt. Der Bundesgerichtshof bestitigte, dass eine (ein-
fache) Beiladung zum Kartellverwaltungsverfahren
grundsétzlich nur in Betracht kommt, wenn der Beila-
dungsantrag vor Abschluss des kartellbehordlichen Ver-
fahrens gestellt worden ist (Beschluss vom 7. April 2009,
Aktenzeichen: KVR 34/08).

Im Fall ,,Universititsklinikum Greifswald® hat sich der
Bundesgerichtshof mit der Beiladung in Ministererlaub-
nisverfahren befasst (Beschluss vom 7. April 2009, Ak-
tenzeichen: KVR 58/08). Das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie hatte den Beiladungsantrag
der Antragstellerin zuriickgewiesen. Der Bundesgerichts-
hof kam ebenso wie zuvor das Oberlandesgericht zu dem
Ergebnis, dass dieser Beiladungsantrag verspétet war.
Das Gericht entschied, dass eine Beiladung nicht in Be-
tracht komme, wenn der Beiladungsantrag erst nach Ab-
schluss des kartellbehordlichen Verfahrens, hier nach Er-
teilung der Ministererlaubnis, gestellt werde. Denn die
Beiladung solle es der Kartellbehorde ermoglichen, ihre
Entscheidung auf eine breitere, den Interessen der ande-
ren Marktbeteiligten Rechnung tragende Grundlage zu
stellen. Diesen Zweck konne eine Beiladung nach Ab-
schluss des behdrdlichen Verfahrens nicht mehr erfiillen.

Vielmehr hitte eine Beiladung aufgrund eines verspéiteten
Beiladungsantrags allein die Funktion, dem Beiladungs-
petenten nachtriglich eine Beschwerdebefugnis zu ver-
schaffen. Hierfiir bestehe jedoch kein schutzwiirdiges In-
teresse, weil nach der ,,pepcom-Rechtsprechung® des
Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 7. November 2006,
Aktenzeichen: KVR 37/05; Téatigkeitsbericht 2005/2006,
S. 41) das Beschwerderecht nicht nur dem tatsdchlich
Beigeladenen, sondern auch demjenigen zustehe, dessen
Antrag durch die Kartellbehorde aus verfahrensokonomi-
schen Griinden abgelehnt worden sei. Eine Ausnahme
von dem Erfordernis des rechtzeitigen Beiladungsantrags
gelte nach der ,,citiworks-Rechtsprechung®™ des Bundes-
gerichtshofs (Beschluss vom 11. November 2008, Akten-
zeichen: EnVR 1/08) nur, wenn der Drittbetroffene den
Beiladungsantrag deshalb nicht stellen konnte, weil die
Behorde den Bescheid erlassen habe, ohne dass die
Durchfiihrung eines Verfahrens in der Offentlichkeit be-
kannt gemacht worden sei.

In der Entscheidung ,,Pressegrosso® hat das Oberlandes-
gericht Diisseldorf die Drittbeschwerde einer beigelade-
nen Interessenvereinigung gegen die Freigabe eines
Zusammenschlussvorhabens zwischen zwei Pressegros-
sisten als unzuldssig verworfen. Zwar sei der Grosso-Ver-
band als Beigeladener des Verfahrens beschwerdeberech-
tigt und auch formell beschwert. Es fehle aber an der
allgemeinen Zuléssigkeitsvoraussetzung der materiellen
Beschwer. Ob eine materielle Beschwer gegeben sei,
miisse nach dem Zweck der Fusionskontrolle bestimmt
werden. Im Falle einer kartellbehdrdlichen Freigabeent-
scheidung liege sie bei einem am Verfahren Beteiligten
nur dann vor, wenn dieser durch die angefochtene Amts-
verfligung unmittelbar in seinem eigenen unternehmeri-
schen und wettbewerblichen Betéitigungsfeld auf dem re-

levanten Markt nachteilig betroffen sei. Dies setze
voraus, dass sich der beigeladene Beschwerdefiihrer und
die Zusammenschlussbeteiligten auf zumindest einem der
fusionsbetroffenen Markte als Wettbewerber oder als Teil
der Marktgegenseite begegneten (Beschluss vom 15. Sep-
tember 2009, Aktenzeichen: VI Kart 5/10 [V]).

Bestimmtheit und Anfechtbarkeit kartellbehordlicher
Verfiigungen

Der Bundesgerichtshof hat sich im Februar 2009 im Zu-
sammenhang mit Gasliefervertragen des Anbieters E.ON
mit den Anforderungen an die Bestimmtheit kartellbe-
hordlicher Verfiigungen befasst (Beschluss vom 10. Fe-
bruar 2009, Aktenzeichen: KVR 67/07). Wenn die Kar-
tellbehorde einen VerstoB gegen Artikel 101 Absatz 1
AEUV oder § 1 feststelle, miisse sich aus der Abstel-
lungsverfiigung im Einzelnen ergeben, welches zukiinf-
tige Verhalten dem betroffenen Unternehmen untersagt
werde. Ein Gebot, ,,von Mallnahmen gleicher Zweckbe-
stimmung und Wirkung abzusehen®, verstoe gegen das
Bestimmtheitsgebot.

Eine kartellbehordliche Untersagung, die einem Ferngas-
unternehmen aufgebe, bei einer gegebenen Laufzeit der
Liefervertridge einen bestimmten Prozentsatz des tatsidch-
lichen Vertriebsbedarfs des Abnehmers nicht zu iiber-
schreiten, sei dagegen hinreichend bestimmt.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat ferner in einer das
Unternehmen GLOBUS betreffenden Entscheidung dar-
gelegt, dass ein kartellbehordlicher Konkretisierungs-
beschluss nicht isoliert angefochten werden kann (Be-
schluss vom 15. November 2009, Aktenzeichen: VI-Kart
7/09). Das Bundeskartellamt hatte im Rahmen eines ein-
geleiteten Entflechtungsverfahrens eine Treuhdnderan-
ordnung erlassen. Spéter konkretisierte das Bundeskar-
tellamt in einem Beschluss die in dieser Anordnung
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe. Das Oberlan-
desgericht hat die gegen den Konkretisierungsbeschluss
gerichtete Beschwerde wegen anderweitiger Rechtshén-
gigkeit als unzuldssig verworfen. Die im Konkretisie-
rungsbeschluss enthaltenen Begriffserlduterungen seien
integraler Bestandteil der bereits angefochtenen Treuhén-
deranordnung.

Befreiung vom Vollzugsverbot (Eilverfahren)

Nach der Untersagung des Erwerbs der europdischen
Cabrio-Dachsystemsparte von Karmann durch den Auto-
mobilzulieferer Magna haben die Zusammenschlussbetei-
ligten zunédchst in einem Eilverfahren Antrdge auf ge-
richtliche Befreiung vom Vollzugsverbot gestellt. Das
Oberlandesgericht hat diese als unbegriindet zuriickge-
wiesen und zu den Voraussetzungen der Befreiung vom
Vollzugsverbot gemal3 § 41 Absatz 2 Satz 1 Stellung ge-
nommen. Die Befreiung setze voraus, dass die Zusam-
menschlussbeteiligten hierfiir wichtige Griinde geltend
machten und insbesondere darlegten, dass die Befreiung
vom Vollzugsverbot geboten sei, um schweren Schaden
von ihnen oder von Dritten abzuwenden. Die Befreiungs-
moglichkeit sei demnach auf besondere Ausnahmesitua-
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tionen beschriankt. Nachteile, die sich iiblicherweise aus
dem gesetzlichen Vollzugsverbot ergédben, rechtfertigten
eine einstweilige Befreiung nicht. Die Entscheidung iiber
die Befreiung erfordere eine Abwégung der vorgetrage-
nen Individualinteressen mit dem 6ffentlichen Interesse
an der Aufrechterhaltung des Vollzugsverbots. Die Er-
folgsaussichten der Beschwerde stellten dabei nur einen
Faktor der Abwégung dar; sie seien kein vorrangiges Ab-
wagungskriterium. Vorliegend hétten die Beteiligten we-
der nachvollziehbar dargelegt, noch hinreichend glaub-
haft gemacht, dass die Befreiung geboten sei, um einen
schweren und im Ergebnis nicht mehr zumutbaren Scha-
den abzuwenden. Fehlt es danach schon an einem wichti-
gen Grund i. S. d. § 41 Absatz 2, kommt es im vorliegen-
den Zusammenhang auf die RechtmifBigkeit der
Untersagungsentscheidung nicht mehr an.

Fusionskontrollverfahren ist Antragsverfahren

In der Entscheidung Phonak/GN Store (Bundesgerichts-
hof, Beschluss vom 20. April 2010, Aktenzeichen: KVR
1/09) hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass das
Verfahren der Zusammenschlusskontrolle ein Antragsver-
fahren ist, in dem die Dispositionsmaxime gilt. Dies hat
zur Folge, dass die Anmeldung eines Zusammenschluss-
vorhabens bis zum Erlass einer verfahrensabschlieenden
Verfligung grundsitzlich jederzeit zuriickgenommen und
das Vorhaben zu einem spéteren Zeitpunkt unter Ingang-
setzung neuer Fristen angemeldet werden kann.

6.1.2 BuBgeldverfahren
Durchsuchungsanordnungen

Mit Beschluss vom 2. September 2010 (Aktenzeichen:
27 Qs-B 7-34/10 Bundeskartellamt-22/10) hat das Land-
gericht Bonn die Beschwerde gegen eine vom Bundeskar-
tellamt beantragte Durchsuchungsanordnung des Amts-
gerichts Bonn zuriickgewiesen. Das Landgericht bejahte
dabei u. a. die VerhéltnisméBigkeit der Durchsuchungsan-
ordnung, auch wenn die Beschwerdefiihrerin moglicher-
weise in zuvor laufenden Verwaltungsverfahren stets be-
miiht war, mit den Kartellbehérden zu kommunizieren
und vertrauensvoll zusammenzuarbeiten. Bei den in dem
konkreten Ermittlungsverfahren verfolgten Kartellversto-
Ben hitte es sich um schwerwiegende Wettbewerbsbe-
schrankungen mit groBem Unrechtsgehalt gehandelt, bei
deren Nachweis der Beschwerdefiihrerin folglich hohe
Geldbuflen drohten. In dieser Konstellation sei es nicht zu
erwarten gewesen, dass die Beschwerdefiihrerin selbst
belastende Unterlagen freiwillig herausgebe. Dariiber hi-
naus hitte ein formliches Auskunftsersuchen zudem die
Gefahr in sich getragen, den Durchsuchungszweck mas-
siv zu gefdhrden.

Im Beschluss vom 10. Januar 2011 (Aktenzeichen: 27 Qs
33/10 — LG Bonn) hat sich das Landgericht Bonn mit der
Art und Weise der Durchsuchung einer Rechtsanwalts-
kanzlei sowie der vorldufigen Sicherstellung und Sich-
tung von elektronischen Daten nach § 110 StPO auseinan-
der gesetzt. Das Bundeskartellamt hatte einen
entsprechenden Durchsuchungsbeschluss erwirkt, weil

ein dort seit 2009 als Partner titiger Rechtsanwalt neben
und schon vor seiner anwaltlichen Tétigkeit auch in lei-
tender Position bei mehreren Unternehmen beschéftigt
war, gegen die wegen horizontaler Kartellabsprachen er-
mittelt wurde. Der betroffene Rechtsanwalt wurde als fiir
diese Unternehmen verantwortlich Handelnder der Teil-
nahme an diesen Absprachen verdichtigt. Diese Unter-
nehmen waren nicht Mandanten des betroffenen Rechts-
anwaltes, aber anderer Anwélte der durchsuchten
Kanzlei. Das Bundeskartellamt durchsuchte in der Kanz-
lei u. a. einen Archivraum und stellte IT-Daten fiir eine
Sichtung nach § 110 StPO vorldufig sicher, und zwar u. a.
die seit 2009 entstandenen E-Mail-Daten zweier fiir den
betroffenen Rechtsanwalt tétiger Sekretdrinnen sowie
elektronische Mandatsakten der der Kartellabsprache ver-
déchtigen Unternehmen, soweit sie seit dem Eintritt des
betroffenen Rechtsanwaltes entstanden waren. Gegen
diese Malinahmen richtete sich die (erfolglose) Be-
schwerde der Kanzlei sowie der Rechtsanwilte, deren
Mandanten die verddchtigten Unternehmen waren.

Das Landgericht Bonn bestitigte die RechtméBigkeit der
MaBnahmen, insbesondere weil der betroffene Rechtsan-
walt selbst Beschuldigter des Ermittlungsverfahrens war
und dabei zumindest Mitgewahrsam an dem Archivraum
sowie an den sichergestellten elektronischen Mandatsak-
ten und E-Mail-Accounts gehabt hatte, weshalb diese
auch nicht von vornherein unter den Beschlagnahme-
schutz des § 97 Absatz 1 StPO fielen. Weiterhin wurde
hervorgehoben, dass nicht der gesamte Datenbestand der
Kanzlei mitgenommen worden sei, sondern den Umfang
der sichergestellten Daten — etwa in zeitlicher Hinsicht —
auf das ermittlungstechnisch mogliche Minimum be-
schrinkt hitten. Die mit den Maflnahmen verbundene Be-
eintrdchtigung Dritter, ndmlich insbesondere der von dem
Verfahren nicht betroffenen Rechtsanwiilte, war in einer
Gesamtschau der bei der Durchsuchung vorliegenden
Umsténde und in Ansehung des erheblichen Tatvorwurfs
schwerwiegender kartellrechtlicher Ordnungswidrigkei-
ten, die hinsichtlich Ausmall und Schwere denen einer
Straftat erheblicher Bedeutung gleichen, hinzunehmen.
Die verfassungsrechtlich und aufgrund § 160a Absatz 2
StPO gesteigerten Anforderungen an die Zuléssigkeit der
MaBnahmen seien somit erfiillt gewesen.

Beschlagnahmeanordnungen

Mit der Frage, ob Anwaltskorrespondenz im Gewahrsam
des Beschuldigten, die aus fritheren Verwaltungsverfah-
ren stammt, wegen des Verteidigerprivilegs beschlagnah-
mefrei sind, befasste sich das Landgericht Bonn im
Beschluss vom 14. September 2010 (Aktenzeichen:
27 Qs-B7-34/10-U2 Bundeskartellamt-21/10). Der Be-
schuldigte hatte argumentiert, dass diese Korrespondenz
als Verteidigerunterlagen zu qualifizieren sei, weil sie im
Zusammenhang mit dem BuBgeldverfahren stiinde, in
dem der Beschuldigte durchsucht worden war, auch wenn
sie zu einer Zeit erstellt worden war, zu der das Bundes-
kartellamt nur Verwaltungsverfahren wegen desselben
Verfahrensgegenstandes gefiihrt hitte. Das Landgericht
Bonn lehnte ein Beschlagnahmeverbot ab, weil die fragli-
chen Unterlagen nicht zum Zwecke der Verteidigung im
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aktuellen BuBgeldverfahren, sondern im Rahmen der
Rechtsberatung zu anderen Verfahren erstellt worden wa-
ren.

Akteneinsicht

Mit Beschluss vom 2. August 2010 vom Amtsgericht
Bonn (Aktenzeichen: 51 Gs 1122/10 AG Bonn) wurde
ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung wegen der Ver-
sagung der Akteneinsicht des Verteidigers einer Betroffe-
nen als unzuldssig abgewiesen. Bei einer Durchsuchung
der Betroffenen hatte das Bundeskartellamt u. a. Schrift-
stiicke, die die Betroffene gefertigt hatte, beschlagnahmt.
Die Betroffene hatte Akteneinsicht durch ihren Verteidi-
ger u. a. in diese Schriftstiicke beantragt und — als das
Bundeskartellamt diese vorldufig wegen Gefdhrdung des
Untersuchungszwecks versagt hatte — deswegen gerichtli-
che Entscheidung nach § 162 StPO gestiitzt auf § 147 Ab-
satz 3 i. V. m. Absatz 5 Satz 2 StPO beantragt, da die von
ihr gefertigten Schriftstiicke ,,Niederschriften iber die
Vernehmung des Beschuldigten im Sinne dieser Vor-
schrift gleichzusetzen seien. Das Amtsgericht folgte die-
ser Rechtsauffassung nicht und sah auch sonst keinen der
in § 147 StPO genannten Félle als gegeben an, in denen
eine Anfechtungsmdglichkeit gegen die Versagung der
Akteneinsicht besteht.

Das Akteneinsichtsrecht Dritter nach § 406e StPO in Bo-
nusantrdge und die von Bonuskunden freiwillig vorgeleg-
ten Unterlagen war Gegenstand eines Vorlagebeschlusses
des Amtsgerichts Bonn vom 4. August 2009 (Aktenzei-
chen: 51 Gs 53/09 AG Bonn) an den Europédischen Ge-
richtshof. Darin wurde nach Artikel 234 EG die Frage zur
Auslegung des Gemeinschaftsrechts zur Vorabentschei-
dung vorgelegt, ob insbesondere Artikel 11 und 12 Ver-
ordnung (EG) 1/2003 sowie Artikel 10 Absatz 2 i. V. m.
Artikel 3 Absatz 1g Verordnung (EG) 1/2003 dahin ge-
hend auszulegen sind, dass Kartellgeschidigte keine
Akteneinsicht in die o. g. Unterlagen erhalten diirfen. Die
Beantwortung dieser Vorlagefrage durch den Europii-
schen Gerichtshof steht noch aus. Der zustindige Gene-
ralanwalt vertritt in seinem Schlussantrag vom 16. De-
zember 2010 die Auffassung, dass die Gewéhrung von
Akteneinsicht in den Bonusantrag die effektive Durchset-
zung von Artikel 101 AEUV behindert, weil durch eine
solche Akteneinsicht die Funktionsfahigkeit von Kron-
zeugenprogrammen erheblich beeintrachtigt wiirde. Dies
gereiche letztlich auch zum Nachteil der Verletzten, die
dann zukiinftig aufgrund verringerter Aufdeckungsmog-
lichkeiten seitens der Kartellbehorde iiberhaupt nicht oder
nur seltener von neuen Kartellen erfahren wiirden. Ande-
rerseits hilt es der Generalanwalt grundsétzlich filir unver-
einbar mit dem europdischen Grundrecht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren (Artikel 47
i. V. m. Artikel 51 der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union), wenn die Akteneinsicht in andere, frei-
willig vom Bonusantragsteller iibermittelte Dokumente
verweigert wird, die fiir die Vorbereitung einer Schadens-
ersatzklage hilfreich sein konnen. Letzteres gelte jedoch
nicht fiir Rechtsordnungen, einschlieBlich derjenigen der
Bundesrepublik Deutschland, in denen private Klédger
Schadensersatzklagen auf bestandskriftige Entscheidun-

gen der nationalen Wettbewerbsbehdrde oder in der
Rechtsmittelinstanz ergangene rechtskréftige gerichtli-
che Entscheidungen stiitzen konnen, um einen Verstof3
gegen Artikel 101 AEUV nachzuweisen. Bis zur endgiil-
tigen Klarung dieser Fragen durch den Européaischen Ge-
richtshof wird das Bundeskartellamt entsprechend Rand-
nummer 22 der Bonusregelung vom 7. Mérz 2006 keine
Einsicht in Bonusantrdge und die dazu iibermittelten Be-
weismittel gewéhren.

Mit der Akteneinsicht Kartellgeschddigter in einen
rechtskréftigen Bufigeldbescheid befasste sich der Be-
schluss des Amtsgerichts Bonn vom 19. Juli 2010 (Ak-
tenzeichen: 51 Gs 1194/10 AG Bonn). Hierin hat das
Amtsgericht die Entscheidung des Bundeskartellamtes
zundchst dahingehend bestdtigt, dass einem mdoglichen
Inhaber von Schadensersatzanspriichen gegen Mitglieder
eines Kartells ein Recht auf Akteneinsicht in die um Ge-
schéftsgeheimnisse bzw. bestimmte persénliche Anga-
ben der Betroffenen bereinigte Fassung eines BuBigeldbe-
scheides auch dann zusteht, wenn bislang noch kein
konkreter Anspruch geltend gemacht worden ist. Weiter-
hin betonte das Amtsgericht, dass es sich bei der Haftung
aus § 33 Absatz 1 nicht um eine vertragsrechtliche, son-
dern um eine deliktsrechtliche Haftung handelt. Demzu-
folge seien nicht nur die jeweiligen Vertragspartner der
durch ein Kartell geschddigten Marktteilnehmer passivle-
gitimiert, sondern grundsitzlich alle Teilnehmer des Kar-
tells. Fehlende Geschiftskontakte zu einem bestimmten
Kartellbeteiligten seien daher kein Grund, dessen Namen
im Rahmen der Akteneinsicht eines potenziell Gescha-
digten zu schwiérzen. Weiterhin miisste das Bundeskar-
tellamt nicht priifen, ob sich aus den relevanten Teilen des
Bufigeldbescheides Erkenntnisse ergeben konnten, die
zur Substantiierung der Schadensersatzanspriiche erfor-
derlich seien und ob tatsdchlich Schadensersatzsansprii-
che bestiinden. Entscheidend fiir die Interessenabwégung
i. S.d. § 406e StPO sei vielmehr, ob solche Anspriiche
grundsitzlich bestehen kdnnten.

Nicht durchgreifend war die Ansicht einer Nebenbetrof-
fenen, deren Verfahren noch beim Bundesgerichtshof an-
hingig war, dass fiir eine Entscheidung iiber die Akten-
einsicht in den (rechtskriftigen) Buflgeldbescheid einer
anderen Nebenbetroffenen der Bundesgerichtshof und
nicht das Bundeskartellamt zustindig sei, weil dieser die
erstgenannte Nebenbetroffene betreffende Informationen
enthielt. Das Amtsgericht stellte fest, dass bei Aktenein-
sichtsantridgen geméf § 406e StPO in solchen Féllen, in
denen neben den Interessen dessen, gegen den sich das
betreffende Verfahren als Betroffenen richtet, noch Inte-
ressen Dritter betroffen sind, von einer Zustindigkeits-
konzentration bei der Stelle auszugehen ist, die nach der
gesetzlichen Regelung im Hinblick auf den Betroffenen
zustandig ist. Fiir die Annahme einer doppelten bzw. ge-
teilten Zusténdigkeit sei kein Raum.

Im vorgenannten Beschluss entschied das Amtsgericht
Bonn ebenfalls, dass ein Akteneinsichtsgesuch nicht des-
halb abgelehnt werden kann, weil (noch) kein rechtskraf-
tiger Bescheid vorliegt. Diesbeziiglich wies das Amtsge-
richt darauf hin, dass eine gerichtliche Entscheidung im
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Ordnungswidrigkeitenverfahren andere Grundlagen habe
als eine Entscheidung tiber Schadensersatzanspriiche, so
dass es nicht unbedingt darauf ankomme, ob ein Buflgeld-
bescheid rechtskréftig geworden sei oder ein Freispruch
vorliege.

Mit Beschluss vom 27. September 2010 (Aktenzeichen:
27 Qs-Bundeskartellamt -25/10) bestétigte das Landge-
richt Bonn, dass die Beschwerde gegen einen Beschluss
des Amtsgerichts Bonn, der die Entscheidung des Bun-
deskartellamtes beziiglich der Gewdhrung von Aktenein-
sicht durch Dritte nach § 406e StPO bestétigte, unzuldssig
ist. Die angefochtene Entscheidung sei nach § 62 Absatz
2 Satz 3 OWiG unanfechtbar. Eine ,,anderweitige gesetz-
liche Regelung® im Sinne dieser Vorschrift ergebe sich
hier nicht — wie von den Beschwerdeflihrern vorgetragen —
aus §§ 46 Absatz 1, Absatz 3 Satz 4 OWiG i. V. m. § 406¢
Absatz 4 Satz 4 StPO.

Mit Beschluss vom 21. April 2009 hat das Amtsgericht
Bonn (Aktenzeichen: 51 Gs 551/09 AG Bonn) entschie-
den, dass im Rahmen der Vorbereitung der Akteneinsicht
Dritter nach § 406e StPO in einen BuB3geldbescheid allen
anderen in dem BufBigeldbescheid genannten Kartellteil-
nehmern Gelegenheit zur Kennzeichnung von Geschifts-
geheimnissen gegeben werden muss. Dafiir konne das
Bundeskartellamt diesen eine ungeschwirzte Version des
BuBgeldbescheides iibermitteln, auch wenn diese mogli-
cherweise Geschiftsgeheimnisse gegeniiber den anderen
Kartellteilnehmern enthielten, weil sich deren Aktenein-
sichtsrecht gemél § 147 Absatz 1 StPO in dem Verfah-
renskomplex ohnehin auf sdmtliche Aktenbestandteile in
allen Parallelverfahren erstrecke.

6.2

Verwaltungsverfahren

Prozessrecht

Rechtsweg bei Krankenkassen

Das Bundessozialgericht (Bundessozialgericht, Beschluss
vom 28. September 2010, Aktenzeichen: B 1 SF 1/10 R)
bestétigte die Entscheidung des Landessozialgerichts
Hessen, wonach fiir die Klage einer gesetzlichen Kran-
kenkasse gegen einen Auskunftsbeschluss des Bundes-
kartellamtes der beschrittene Rechtsweg zu den Sozialge-
richten erdffnet ist.

Zur Begriindung fiihrte das Bundessozialgericht an, es
handele sich insoweit um eine dffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (GKV) im Sinne von § 51 Absatz 1 Nummer 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG). Diese Zuweisungsklausel
umfasse alle Streitigkeiten, die aus Anlass der Durchfiih-
rung der offentlichen Aufgabe ,,Sozialversicherung* ent-
stiinden, sofern sie ihre materiell-rechtliche Grundlage im
Sozialversicherungsrecht hatten. Hier sei eine Angele-
genheit der Krankenversicherung betroffen, ndmlich der
Anspruch auf kompetenzgerechte Aufsicht. Mal3gebend
fir die Zuordnung sei, dass die Klagerin ihr Klagebegeh-
ren — Anspruch auf Unterlassung kompetenzwidriger
Aufsicht im Zusammenhang mit der Erhebung von Zu-
satzbeitrdgen und ihrer Pflicht zur Kooperation mit ande-
ren Krankenkassen — aus dem im materiellen Sozialrecht

wurzelnden Recht auf Selbstverwaltung herleite, nicht
aber aus dem Kartellrecht. Als Korperschaft des 6ffentli-
chen Rechts mit Selbstverwaltung stehe ihr ein subjekti-
ves Recht gegeniiber der Staatsverwaltung auf Wahrung
ihrer gesetzlich eingerdumten Kompetenzen zu, welches
sie im Sozialrechtsweg geltend machen konne. Dies gelte
auch, soweit sich die Aufsichtsmafinahme auf das Gebiet
der Kooperation von Krankenkassen bei der Erfiillung ih-
rer Offentlichen Aufgabe erstrecke. Dem liege die Er-
kenntnis zugrunde, dass das Konkurrenzverhiltns zwi-
schen den Krankenkassen einem Sonderrecht der Triager
Offentlicher Aufgaben unterworfen sei, ndmlich sozial-
versicherungsrechtlichen Normen, die den Interessen der
Allgemeinheit dienten. Zum Recht auf Selbstverwaltung
gehore das Recht auf Unterlassung kompetenzwidriger
Aufsichtsmafinahmen, das Recht auf Erhebung eines Zu-
satzbeitrages und das Recht, das eigene Verhalten an der
Pflicht der Krankenkassen zur Zusammenarbeit auszu-
richten und zwar insbesondere auch im Zusammenhang
mit einer moglichen Koordinierung des Termins zur Ein-
fiihrung von Krankenkassen-Zusatzbeitrdgen. Das Ver-
waltungshandeln, welches das Bundeskartellamt zum An-
lass seiner Anordnung genommen habe und rechtlich in
Frage stelle, sei Ausdruck dieser dem Sozialversiche-
rungsrecht entstammenden Rechtspflicht zur Koopera-
tion.

Die Zustindigkeit nach § 51 Absatz 1 Nummer 2 SGG
werde auch nicht durch die in § 63 geregelte Zustindig-
keit verdréngt. Vielmehr habe § 51 SGG als speziellere
Vorschrift Vorrang gegeniiber den allgemeinen, hinsicht-
lich der Ausgestaltung der Aufsicht {iber sozialversiche-
rungsrechtliche Selbstverwaltungstridger unspezifischen
Regeln des GWB. Hierfiir spreche auch, dass der Gesetz-
geber selbst fiir das Leistungserbringerrecht die Anwend-
barkeit der Regelungen des GWB iiber den gerichtlichen
Rechtsschutz gezielt ausgeschlossen habe. Wenn der Ge-
setzgeber dies schon fiir das Leistungserbringerrecht ge-
regelt habe, gelte dieser Grundsatz erst recht fiir das Auf-
sichtsrecht.

Diese Auffassung des Bundessozialgerichts wurde nun-
mehr mit dem Arzneimittelmarkt-Neuordnungsgesetz
(AMNOG) durch den Gesetzgeber korrigiert (S. 20 £.).

Rechtsweg bei Akteneinsichtsersuchen nach IFG

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat sich fiir unzustén-
dig erklirt, soweit es um die Uberpriifung von Entschei-
dungen geht, die das Bundeskartellamt nach dem Infor-
mationsfreiheitsgesetz trifft. Zustindig seien insoweit
nicht die Kartellgerichte, sondern die Verwaltungsge-
richte. Das Informationsfreiheitsgesetz selbst habe den
gerichtlichen Rechtsschutz nach Maligabe des § 42 Ab-
satz 1 VwGO durch die Bereitstellung von Verpflich-
tungs- und Anfechtungsklage ausgestaltet (in §§ 8 Absatz 2
S. 3, 9 Absatz 4 IFG). Entscheidungen des Bundeskartell-
amtes iiber die Gewéhrung von Einsicht in kartellbehord-
liche Akten gegeniiber Antragstellern nach Mafigabe des
Informationsfreiheitsgesetzes konnten daher seitens der
Drittbetroffenen nicht mit der Beschwerde zum Kartellse-
nat nach § 63 angegriffen werden. Das Oberlandesgericht
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Diisseldorf hat den Rechtsstreit dementsprechend an das
Verwaltungsgericht Koln verwiesen (Beschluss vom
15. Juni 2009, Aktenzeichen: VI-Kart 2/09 V]).

Gerichtliches Verfahren bei Kostensachen im
Vergaberecht

Nach Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf ist ge-
gen einen Gebiihrenfestsetzungsbescheid der Vergabe-
kammern des Bundes zwar die sofortige Beschwerde
nach § 116 statthaft und damit der Rechtsweg zu den or-
dentlichen Gerichten erdffnet. Anders als im Hauptsache-
verfahren seien die Vergabekammern des Bundes (bzw.
deren Rechtstriger) jedoch in Kostensachen an dem ge-
richtlichen Verfahren als Partei zu beteiligen. Bei einem
Gebiihrenfestsetzungsbescheid entschieden die Vergabe-
kammern des Bundes nicht als neutrale Dritte, sondern
iiber eigene Anspriiche gegen den Kostenschuldner. Eine
Zuriickverweisung an die Vergabekammern des Bundes
nach § 119 sei bei Authebung von Kostenbeschliissen
nicht angemessen. Vielmehr sei zu erwigen, dass das
Oberlandesgericht die Gebiihr fiir das Verfahren der Ver-
gabekammern des Bundes selbst festsetze. Hinsichtlich
der Prozesskosten wiirden andere Oberlandesgerichte
teilweise keine Gerichtsgebiihren erheben und keine Kos-
tenerstattung anordnen (in analoger Anwendung von § 66
Absatz 8 Gerichtskostengesetz). Nach Ansicht des Ober-
landesgerichts Diisseldorf sind die Kosten eines erfolgrei-
chen Rechtsmittels dagegen insgesamt den Rechtstrigern
der Vergabekammern des Bundes aufzuerlegen, dem auch
die Gebiihren aus dem Kostenbescheid der Vergabekam-
mern des Bundes zufldssen. Da das Oberlandesgericht
Diisseldorf damit von Entscheidungen anderer Oberlan-
desgerichte in Vergabesachen abweichen wiirde, hat das
Gericht die Sache gemél} § 124 Absatz 2 S. 1 dem Bun-
desgerichtshof vorgelegt (Beschluss vom 12. Juli 2010,
Aktenzeichen: VII-Verg 17/10).

Fortsetzungsfeststellungsinteresse

Fiir das — nach Erreichen des Befristungszeitpunkts einer
befristeten Verfiigung erforderliche — Feststellungsinte-
resse genligt grundsitzlich jedes schutzwiirdige Interesse
rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Der Bun-
desgerichtshof hat in Bezug auf eine Verfiigung der Lan-
deskartellbehorde Hessen im Bereich der Wasserversor-
gung klargestellt, dass ein solches (Fortsetzungs-)
Feststellungsinteresse auch dann gegeben ist, wenn eine
Untersagungsverfiigung von vornherein befristet war, je-
doch bei gleichbleibendem Verhalten erneut ein Verwal-
tungsverfahren droht und somit in dem laufenden Verfah-
ren Klarheit iiber die Rechtslage geschaffen werden soll
und kann (Bundesgerichtshof, Beschluss vom 2. Februar
2010, Aktenzeichen: KVR 66/08 — Wasserpreise Wetz-
lar).

Auch in der Rechtssache Springer/Pro Sieben (Beschluss
vom 8. Juni 2010, Aktenzeichen: KVR 4/09) duferte sich
der Bundesgerichtshof zu der Frage, wann ein Fortset-
zungsfeststellungsinteresse im Falle der Erledigung des
Zusammenschlussvorhabens zu bejahen sein kann. Nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs hatte sich das urspriingli-

che Vorhaben zwar erledigt, da zumindest eine Partei das
Vorhaben endgiiltig aufgegeben hatte. Nicht erforderlich
fiir die Erledigung ist nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs indes, dass das Vorhaben auch objektiv un-
durchfiihrbar geworden ist. Entgegen der Auffassung des
Beschwerdegerichts hat der Bundesgerichtshof ein be-
rechtigtes Interesse von Springer an der Feststellung der
Unbegriindetheit der Untersagungsverfiigung jedoch be-
jaht. Der Bundesgerichtshof stellt in seiner Entscheidung
klar, dass seine bisherige Rechtsprechung zum Fortset-
zungsfeststellungsinteresse im Verfahren der Zusammen-
schlusskontrolle zu einer erheblichen Beeintréchtigung
des Rechtsschutzes der Zusammenschlussbeteiligten fiih-
ren und deshalb insoweit nicht mehr aufrecht erhalten
werden konnte. Wenn die Beteiligten das Zusammen-
schlussvorhaben infolge der Untersagungsverfiigung auf-
geben, weil sich das Vorhaben aus nachvollziehbaren
wirtschaftlichen Griinden nicht bis zum Abschluss der ge-
richtlichen Uberpriifung in der Schwebe halten Iisst,
kann auf Seiten der Beteiligten auch ohne ein erneutes
konkretes Zusammenschlussvorhaben ein schiitzenswer-
tes Interesse an einer gerichtlichen Kldrung bestehen. Der
gebotene Rechtsschutz sei den Zusammenschlussbeteilig-
ten in einer solchen Konstellation — in Anlehnung an das
europiische Recht — dadurch zu gewihren, dass im Rah-
men der Fortsetzungsfeststellungsbeschwerde nach § 71
Absatz 2 Satz 2 ein groBziigigerer Malistab an das Fest-
stellungsinteresse angelegt werde. Nach der Entschei-
dung ist ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse ausnahms-
weise schon dann zu bejahen, wenn die Beteiligten
darlegen konnen, dass sie an der Klarung der durch die
Untersagungsverfiigung aufgeworfenen Fragen ein be-
sonderes berechtigtes Interesse haben, das sich auch aus
der Prijudizierung eines entsprechenden, wenn auch der-
zeit noch nicht absehbaren Zusammenschlussvorhabens
ergeben kann. Im Streitfall war in diesem Zusammenhang
insbesondere von Bedeutung, dass das Zielunternechmen
jederzeit wieder zum Verkauf angeboten werden kann.

Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle wurde die bis-
herige Rechtsprechung zum Fortsetzungsfeststellungsin-
teresse (Bundesgerichtshof, Beschluss vom 25. Septem-
ber 2007, Aktenzeichen: KVR 30/06 — Springer/Pro 7)
mit der Entscheidung Phonak/GN Store (Bundesgerichts-
hof, Beschluss vom 20. April 2010, Aktenzeichen: KVR
1/09) fortgefiihrt. Hier hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden, dass sich das erforderliche Fortsetzungsfeststel-
lungsinteresse unter dem Gesichtspunkt der Prijudizie-
rung nicht mehr ergeben kann, wenn sich die
Marktverhiltnisse bis zum Schluss der miindlichen Ver-
handlung in der Rechtsbeschwerdeinstanz so wesentlich
gedndert haben, dass die Begriindung der erledigten Un-
tersagungsverfiigung keine prigende Bedeutung fiir die
Priifung eines kiinftigen Zusammenschlussvorhabens
mehr haben kann.

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Rechtmé-
Bigkeit der erledigten Untersagungsverfiigung ist nach
dieser Entscheidung der Zeitpunkt der Erledigung des
Verfahrens in der Hauptsache.
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Die Entscheidung ,,EDEKA/Plus“ setzt den vorldufigen
Schlusspunkt in der Rechtsprechung zum Fortsetzungs-
feststellungsinteresse (Beschluss vom 5. Oktober 2010,
Aktenzeichen: KVR 33/09):

Hierin stellt der Bundesgerichtshof klar, dass eine Unter-
sagungsverfiigung nur dann eine zur Zulédssigkeit eines
Fortsetzungsfeststellungsantrags fithrende Prajudizwir-
kung entfalten kdnne, wenn ein dem untersagten Vorha-
ben gleichartiges Zusammenschlussvorhaben moglich er-
scheine. Dafiir sei grundsatzlich erforderlich, dass das
urspriingliche Zielunternehmen des Zusammenschluss-
vorhabens bei im Wesentlichen unverédnderten Marktver-
héltnissen noch am Markt tétig sei und erneut als Betei-
ligter eines Zusammenschlussvorhabens in Betracht
komme. Bestehe das Zielobjekt dagegen nicht mehr, weil
das Zusammenschlussvorhaben unter Nebenbestimmun-
gen freigegeben und vollzogen worden sei, scheide ein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse regelmafig aus.

Streitwert

In einem Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren (Bundes-
gerichtshof, Beschluss vom 13. Oktober 2010, Akten-
zeichen: KVZ 41/08 — Cargotec) stellte der Bundesge-
richtshof fest, dass die Festsetzung des Werts des
Beschwerdeverfahrens durch das Beschwerdegericht
(nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 9, § 68 Absatz 1
Satz 5, § 66 Absatz 3 Satz 3 GKG) nicht isoliert mit der
Rechtsbeschwerde angreifbar ist.

Der Bundesgerichtshof entschied, dass der Streitwert ei-
nes fusionskontrollrechtlichen Beschwerdeverfahrens im
Regelfall nur mit einem Bruchteil des Kaufpreises anzu-
setzen ist und dnderte daher die Streitwertfestsetzung des
Beschwerdegerichts nach § 63 Absatz 3 GKG (Bundesge-
richtshof, Beschluss vom 20. April 2010, Aktenzeichen:
KVZ 35/09 — Sauermilchkése). Das Beschwerdegericht
hatte den vollen Kaufpreis angesetzt.

Nachermittlungen und Akteneinsicht

Das Beschwerdegericht kann anstelle eigener Ermittlun-
gen (Nach-)Ermittlungen des Bundeskartellamtes (§ 59)
veranlassen. Hierfiir miissen keine besonderen Vorausset-
zungen erfiillt sein. Das Beschwerdegericht verstoft nicht
gegen Artikel 103 Absatz 1 GG, wenn es keine Einsicht in
die Nachermittlungsakten des Bundeskartellamtes ge-
wéhrt. Versagt die Kartellbehorde in einem Beschwerde-
verfahren die erforderliche Zustimmung zur Einsicht in
die Verfahrensakten (§ 72 Absatz 1 Satz 1), kann diese
Entscheidung nur im Zwischenverfahren iiberpriift wer-
den (§ 72 Absatz 2 Satz 4 bis 6). Das Beschwerdegericht
ist insbesondere nicht befugt, in entsprechender Anwen-
dung des § 99 Absatz 2 VwGO nachzupriifen, ob die Ver-
weigerung der Zustimmung rechtmaBig ist (Bundesge-
richtshof, Entscheidung vom 2. Februar 2010,
Aktenzeichen: KVZ 16/09 — Douglas/HELA).

Aufklirungspflichten des Beschwerdegerichts

In der Sache Douglas/HELA (S. 80) hat sich der Bundes-
gerichtshof ebenfalls mit den das Beschwerdegericht tref-

fenden Aufklarungspflichten befasst. Dass sich das Be-
schwerdegericht im konkreten Fall nicht veranlasst sah,
zusitzlich zu den weiteren AufkldrungsmafBinahmen eine
reprasentative Befragung des maB3geblichen Verbraucher-
kreises durchzufiihren, begegnete keinen grundsitzlichen
Bedenken und fiihrte nicht zur Zulassung der Rechts-
beschwerde. Zum einen gehdrten die Mitglieder des
Beschwerdegerichts selbst zu dem angesprochenen Ver-
braucherkreis. Zum anderen hatte das Beschwerdegericht
zu Recht angenommen, dass im Rahmen der Fusionskon-
trolle Verbraucherbefragungen im Allgemeinen nicht in
Betracht kommen. Denn die sich aus der Fristgebunden-
heit des Verwaltungsverfahrens ergebende Beschriankung
der Aufklarungsmoglichkeiten gilt auch fiir das gerichtli-
che Beschwerdeverfahren.

7. Private Kartellrechtsdurchsetzung

Auch im Berichtszeitraum leisteten private Klagen einen
wesentlichen Beitrag zur Durchsetzung und Fortentwick-
lung des Kartellrechts in Deutschland.

Im Berichtszeitraum erlangte das Bundeskartellamt von
556 Kartellzivilsachen Kenntnis. Als Kartellzivilsachen
werden dabei diejenigen Félle eingestuft, in denen sich
die Parteien offensiv oder defensiv, allein oder unter an-
derem auf kartellrechtliche Gesichtspunkte berufen, um
ihr prozessuales Ziel zu erreichen. Durch die Beteili-
gungsrechte an solchen privaten Rechtsstreitigkeiten nach
§ 90 und Artikel 15 Verordnung (EG) 1/2003 verfiigt das
Bundeskartellamt iiber einen hohen Grad an Transparenz
und die Moglichkeit, sich aktiv als Berater des Gerichts
»amicus curiae®, vgl. S. 50) an diesen Streitigkeiten zu
beteiligen. Eine aktive Rolle spielt das Bundeskartellamt
dabei im Regelfall in den Verfahren vor dem Bundesge-
richtshof, wo es sich durch Stellungnahmen in der miind-
lichen Verhandlung beteiligt. In den unteren Instanzen
kann das Bundeskartellamt aus Ressourcengriinden nur
im Ausnahmefall aktiv werden.

Der Schwerpunkt der privaten Kartellrechtsdurchsetzung
liegt dabei weiterhin auf eigenstindigen Verfahren (sog.
,,stand alone actions®), die sich nicht darauf beschranken,
im Nachgang zu Behordenverfahren Schadensersatzfor-
derungen geltend zu machen (sog. ,,follow-on actions®).
Ein Schwerpunkt der eigenstindigen Verfahren liegt da-
bei auf Fillen aus dem Bereich der Liefer- und Geschéfts-
verweigerung, eine Vielzahl dieser Verfahren betrifft auch
Vertragsverhiltnisse unter dem Aspekt der Wirksamkeit
von Vertragen oder ihrer Beendigung. Follow-on-Klagen
im Bereich von Hardcore-Kartellen spielten nach den Be-
obachtungen des Bundeskartellamtes im Berichtszeit-
raum eine wachsende Rolle: Sie betrafen u. a. die An-
spriiche von Geschidigten des Vitamin-Kartells, des
Transportbeton-Kartells (Berlin), des Zement-Kartells,
des Papier-Kartells und des Fahrtreppen-Kartells. Gerade
bei den von der Europdischen Kommission bebufiten Kar-
tellen bewihrt sich dabei das deutsche Kartell-Schadens-
ersatzrecht auch im internationalen ,,Wettbewerb* der Ju-
risdiktionen.

Die private Kartellrechtsdurchsetzung leistet schlielich
auch einen wertvollen Beitrag fiir die Rechtsfortbildung.
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Begriilenswert ist dabei gerade mit Blick auf den Be-
richtszeitraum, dass der Bundesgerichtshof ausweislich
seiner Entscheidungen in den Féllen ,Reisestellenkarte®
(Urteil vom 3. Mérz 2009, Aktenzeichen: KZR 82/07)
und ,,Entega I (Urteil vom 7. Dezember 2010, Akten-
zeichen: KZR 5/10) auch anhand von Zivilfillen bestrebt
ist, zur Vermeidung von Schutzliicken das deutsche dem
europédischen, aber auch das europdische dem deutschen
Kartellrecht anzundhern.

8. Bundeskartellamt als amicus curiae
Nach § 90 Absatz 1 S. 3 ist das Bundeskartellamt iiber
Rechtsstreitigkeiten, welche die Anwendung der

Artikel 101 oder 102 AEUV (vormals Artikel 81, 82 EG
a.F.) betreffen, zu unterrichten. Das Recht zur Teilnahme
an einem Rechtsstreit als ,,amicus curiae*, das frither nur
fiir biirgerlich-rechtliche Streitigkeiten galt, gilt seit In-
krafttreten der 7. GWB-Novelle fiir simtliche Rechts-
streitigkeiten mit Bezug auf die Artikel 101 und 102
AEUV in allen Verfahren und zwar unabhingig vom
Rechtsweg. Auf Grundlage der Artikel 101 und 102
AEUYV begehrte das Bundeskartellamt Einsicht in die Ak-
ten in einem Verwaltungsrechtsstreit, um zu priifen, in-
wieweit in den Schriftsdtzen der Parteien auf wettbe-
werbsrechtliche Aspekte eingegangen wurde. Nachdem
das Akteneinsichtsrecht zundchst in Streit stand, da einer
der Beteiligten eine gerichtliche Vorabpriifung der Frage,
ob iiberhaupt die Mdglichkeit der Anwendung der ge-
nannten Normen bestehe, angezeigt sah, liel das Bundes-
verwaltungsgericht die Beteiligung des Bundeskartellam-
tes zu, da jedenfalls nicht ausgeschlossen werden konnte,
dass die Anwendung des Artikels 102 AEUV entschei-
dungserheblich sei (Bundesverwaltungsgericht, 12. Ja-
nuar 2009, Aktenzeichen: 7 C 16.08, Rohstoffhandel Kiel
GmbH Co. KG/Landeshaupstadt Kiel).

9. Integration 6konomischer Argumente und
Analysen in die Kartellrechtspraxis des
Bundeskartellamtes

Im Berichtszeitraum hat sich der anhaltende Prozess, iiber
eine sachgerechte Integration 6konomischer Erkenntnisse
und Instrumentarien in die Kartellrechtspraxis einerseits
die Treffsicherheit von Einzelfallentscheidungen weiter
zu verbessern, andererseits aber durch die Vermeidung
iiberbordender Nachweisanforderungen die Funktionsfa-
higkeit und Schlagkraft des Kartellrechts zu erhalten,
weiter fortgesetzt. In diesem Zusammenhang lag das Au-
genmerk sowohl auf Fragen der sachgerechten Integra-
tion theoretisch-konzeptioneller Argumente in die Ent-
scheidungspraxis als auch auf dem Aspekt der effektiven
Nutzung quantitativ-6konometrischer Ermittlung- und
Analyseinstrumente im Rahmen der Beurteilung konkre-
ter Einzelfille.

Der Aspekt der Verfeinerung theoretisch-konzeptioneller
okonomischer Erwédgungen fiir die Kartellrechtspraxis
lasst sich im Berichtszeitraum an der Entscheidungspra-
xis zur Beurteilung gemeinsamer Marktbeherrschung in
der Fusionskontrolle ablesen (vgl. S. 26 f.). Im Vorder-
grund steht hier unter anderem das Problem der Gewich-

tung einzelner Marktstrukturkriterien im Rahmen der er-
forderlichen Gesamtbetrachtung vor dem Hintergrund der
Besonderheiten des konkreten Einzelfalls. Ein gutes Bei-
spiel lieferte in dieser Hinsicht der Markt fiir Cabrio-
Dachsysteme, auf dem durch zwei kurz aufeinander fol-
gende Zusammenschluss de facto eine Reduktion der An-
bieter von vier auf zwei Unternehmen zu priifen war.
Waihrend die Reduktion von vier auf drei Hersteller auf
der Grundlage einer Gesamtbetrachtung freigegeben wer-
den konnte (S. 87 f.), wurde die mit dem zweiten Zusam-
menschluss beabsichtigte Reduktion der Anbieterzahl auf
nur noch zwei Anbieter wegen des Entstehens eines
(symmetrischen) marktbeherrschenden Duopols untersagt
(S. 87 f.). Aufgrund der spezifischen Marktbedingungen,
die insbesondere durch den Charakter des Marktes als
Bietermarkt und die Présenz der Automobilhersteller als
relativ starke Nachfrager gekennzeichnet sind, konzent-
rierte sich die Priifung hier insbesondere auf die Frage, ob
und inwieweit die Nachfragemacht der Automobilherstel-
ler eine (relativ) stabile implizite Kollusion verhindern
kann. In diesem Zusammenhang waren nicht zuletzt 6ko-
nomische Uberlegungen relevant, die eine Einschitzung
erlauben, welche Wirkungen von einer Drohung der Au-
tomobilhersteller ausgehen kdnnten, (erneut) zu einer Ei-
generzeugung von Cabrio-Dachsystemen iiberzugehen
oder den Marktzutritt von neuen Anbietern zu fordern.

Ein weiteres Beispiel fiir die verfeinerte Integration theo-
retisch-konzeptioneller 6konomischer Erwigungen be-
trifft die Frage, ob und inwieweit durch eine flexiblere
Auslegung des Begriffs der Marktbeherrschung spezielle
Aspekte der Marktmacht auf bestimmten Mérkten erfasst
werden konnen. Hier ist unter anderem zu klédren, ob —
ohne dass von einer Verhaltenskoordinierung zwischen
den betrachteten Unternehmen ausgegangen werden kann —
auch mehrere Unternehmen in einem Markt parallel ein-
zelmarktbeherrschend sein kénnen. Praktisch umgesetzt
wurde dieses Konzept einer individuellen Marktbeherr-
schung durch mehrere Unternehmen in der im Berichts-
zeitraum abgeschlossenen Sektoruntersuchung Strom-
erzeugung und StromgroBhandel (S. 118 f.). In einer so
genannten Pivotalanalyse wurde untersucht, wie grof3 die
verfligbare Kapazitit eines Anbieters im Verhéltnis zu der
jeweiligen Gesamtnachfrage ist. Die Ergebnisse der Ana-
lyse deuten darauthin, dass sich auf dem Erstabsatzmarkt
fiir Strom in Deutschland mehrere Unternehmen insoweit
in einer marktbeherrschenden Position befinden als sie
—jedes fiir sich — in einer erheblichen Anzahl von Stun-
den fiir die Deckung der Stromnachfrage in Deutschland
unverzichtbar sind. Sie konnen sich daher in einem
nennenswerten Umfang unabhéngig von ihren Wett-
bewerbern, Abnehmern und schlieBlich gegeniiber den
Verbrauchern verhalten und den Wettbewerb beeintréchti-
gen.

Fiir den Bereich der Missbrauchsaufsicht kann die Beur-
teilung des Verdachts unzuldssiger Preis-Kosten-Schwe-
ren (,,margin squeeze®) als Beispiel angefiihrt werden. Im
Rahmen von zwei Verfahren im Bereich der Telekommu-
nikationsdienstleistungen war hier unter anderem die
Frage relevant, auf welche Kostenkonzepte Bezug ge-
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nommen werden sollte, um die wettbewerblichen Behin-
derungspotentiale der Preisgestaltung eines marktbeherr-
schenden Unternehmens auf einem vor- und/oder
nachgelagerten Markt zutreffend einschitzen zu konnen.
In diesen Verfahren wurden ferner relativ umfangreiche
datengestiitzte Ermittlungen und Analysen durchgefiihrt,
um die Wirkungen des beanstandeten, im Ergebnis aber
nicht als missbrauchlich eingestuften Verhaltens genauer
bewerten zu konnen (S. 110).

Die Integration empirisch-quantitativer Analysemethoden
zur Aufklarung Kkartellrechtlicher Fragestellungen hat
auch in der Fusionskontrolle im Berichtszeitraum an Be-
deutung gewonnen. Haufig steht dabei die sachliche und
raumliche Marktabgrenzung im Mittelpunkt. Empirisch-
quantitative Methoden bieten sich unter anderem dann als
komplementires Ermittlungsinstrument an, wenn — wie
dies im Bereich der Konsumgiiter in der Regel der Fall ist —
die fiir solche Analysen notwendigen Daten relativ leicht
verfiigbar sind. So hat das Bundeskartellamt beispiels-
weise im Rahmen eines Zusammenschlusses im deut-
schen Kédsemarkt das Instrument der Messung der
zwischen verschiedenen Kéasesorten bestehenden Kreuz-
preiselastizititen genutzt, um — ergdnzend zu der Befra-
gung der unmittelbaren Abnehmer im Lebensmittelein-
zelhandel und Wettbewerber — die Marktabgrenzung zu
beurteilen (S. 64). Fiir die im Beschwerdeverfahren vor
dem Oberlandesgericht Diisseldorf durchgefiihrte Ana-
lyse war nicht zuletzt ausschlaggebend, dass die Zusam-
menschlussparteien im Rahmen des Verwaltungsverfah-
rens die Ergebnisse einer in Auftrag gegebenen
Verbraucherbefragung vorgelegt hatten, die auf Telefon-
interviews mit einem vorgegebenen Fragenkatalog ge-
stiitzt war. Das Bundeskartellamt hatte jedoch sowohl die
Anlage als auch die Interpretation der Befragung als we-
nig tragfahig angesehen. Das Oberlandesgericht ist im Er-
gebnis dieser Bewertung uneingeschrénkt gefolgt.

Ein weiteres Beispiel fiir die Bewertung der relativen Be-
weiskraft verschiedener empirischer Methoden zur Be-
stimmung relevanter Markte lieferte im Berichtszeitraum
ein Zusammenschluss aus der Kalbfleischproduktion, der
vom Bundeskartellamt im Ergebnis nur unter Bedingun-
gen freigegeben werden konnte (S. 65 f.). Strittig war hier
insbesondere die geographische Dimension der betroffe-
nen Mairkte. Die Zusammenschlussbeteiligten hatten
hierzu eine von einem Beratungsunternechmen durchge-
fiilhrte Preiskorrelationsanalyse vorgelegt, die nach ihrer
Ansicht die These eines iiber Deutschland hinausreichen-
den und ggf. sogar europaweiten Markt bestétigt. Das
Bundeskartellamt hat die Ergebnisse dieser Analyse auf
der Grundlage der von den Parteien {ibermittelten Daten
repliziert und hinsichtlich ihrer Beweiskraft bewertet. Da-
bei ist es insgesamt — auch vor dem Hintergrund der {ibri-
gen Ergebnisse der Ermittlungen — zu der Schlussfolge-
rung gelangt, dass sie eine geographisch weite
Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes nicht hin-
reichend zu belegen vermag.

Dieser Fall steht exemplarisch fiir eine aktuelle Entwick-
lung in Deutschland, die auch fiir andere Kartellrechts-
ordnungen zu konstatieren und die durch einen Anstieg

der Zahl von okonomischen Parteigutachten gekenn-
zeichnet ist. So wurden im Berichtszeitraum beim Bun-
deskartellamt ca. 30 6konomische Gutachten eingereicht.
Allein im Jahr 2010 sind 18 Gutachten eingereicht wor-
den, was eine deutliche Steigerung gegeniiber den Vorjah-
ren ist. In einigen Féllen wurden mehrere Gutachten, im
Einzelfall bis zu vier, eingereicht. Die Gutachten betrafen
grundsitzlich alle Bereiche der Kartellrechtsanwendung,
insbesondere auch das relativ neue Instrument der Sektor-
untersuchung. Rein zahlenméBig zeigt sich allerdings
nach wie vor ein gewisser Schwerpunkt im Bereich der
Fusionskontrolle und hier ferner auf Gutachten zu Fragen
der Abgrenzung relevanter Mérkte. Die Gutachten bezo-
gen sich sowohl auf theoretisch-konzeptionelle Fragen
der Beurteilung der jeweils betroffenen Einzelfille, ent-
hielten jedoch in der Mehrzahl der Félle auch empirisch-
quantitative Analysen.

Die Effektivitdt der Kartellrechtsanwendung wird durch
die zunehmende Anzahl 6konomischer Gutachten nur
dann nicht gefihrdet, wenn die Gutachten bestimmte qua-
litative Mindeststandards einhalten. Werden diese Stan-
dards gewahrt, konnen 6konomische Gutachten hingegen
einen sinnvollen Beitrag zur sachgerechten Beurteilung
von Einzelféllen leisten. Hinsichtlich der konkret anzu-
wendenden Standards liegt es nahe, auf die in der Wissen-
schaft geltenden Qualitatsstandards Bezug zu nehmen.
Ziel ist es, den Diskurs iiber die Tragfahigkeit 6konomi-
scher Argumente und Analysen positiv zu beeinflussen,
die fiir die Beurteilung eines konkreten Einzelfalles be-
deutsam oder sogar ausschlaggebend sind.

Daher hat das Bundeskartellamt Ende 2010 Standards fiir
6konomische Gutachten verdffentlicht (verdffentlicht auf
den Internetseiten des Bundeskartellamtes unter http://
www.bundeskartellamt.de unter der Rubrik ,,Rechts-
grundlagen®). Das Bundeskartellamt hat diese Standards
unter Einbindung von Wissenschaftlern und interessierten
Kreisen wie z. B. Rechtsanwélten und Beratungsunter-
nehmen erarbeitet und im Rahmen eines in Zusammenar-
beit mit dem Diisseldorfer Institut fiir Wettbewerbsoko-
nomie (DICE) durchgefiihrten Workshops diskutiert.

Um eine effektive Integration 6konomischer Konzepte
und Instrumente in die Kartellrechtspraxis zu fordern, ist
neben der Festlegung und Durchsetzung geeigneter Stan-
dards ein regelmifBiger Erfahrungsaustausch mit anderen
Wettbewerbsbehorden sinnvoll. Denn das Problem der
sachgerechten Einbindung 6konomischer Argumente und
Analysen in die kartellrechtliche Anwendungspraxis stellt
sich in allen Kartellrechtsordnungen gleichermaBen. Im
europidischen Kontext bildet das Netzwerk der Européi-
schen Wettbewerbsbehdrden und hier die Arbeitsgruppe
der Chefokonomen eine wichtige Plattform. Das Bundes-
kartellamt war im Berichtszeitraum Mitglied der Steue-
rungsgruppe dieser Arbeitsgruppe und hat in dieser Funk-
tion unter anderem im Herbst 2009 eine der zweimal
jéhrlich stattfindenden Sitzungen organisiert und durch-
gefiihrt. Im Rahmen der in den Rdumen des Bundeskar-
tellamtes durchgefiihrten Veranstaltung wurde nicht zu-
letzt die Frage sachgerechter Standards fiir 6konomische
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Gutachten ausfiihrlich diskutiert. Einen wichtigen Beitrag
leisten auch die zunehmenden Kontakte des Bundeskar-
tellamtes zu wissenschaftlichen Einrichtungen, die sich
wie z. B. das an der Universitét Diisseldorf neu eingerich-
tete Institut fiir Wettbewerbsokonomie (DICE) speziell
mit Fragen der theoretischen und empirischen Industrie-
und Wettbewerbsokonomie befassen. In Verbindung mit
der Organisation und Durchfithrung hausinterner Schu-
lungs- und Fortbildungsveranstaltungen erfiillen diese
Kontakte eine wichtige Briickenfunktion.

10. Europaisches Wettbewerbsrecht
10.1 European Competition Authorities (ECA)

Auf den jahrlichen ECA-Treffen tauschen sich die Leiter
der Wettbewerbsbehdrden des Europdischen Wirtschafts-
raums und Vertreter der Europédischen Kommission sowie
der European Free Trade Association (EFTA)-Uberwa-
chungsbehorde aus. Im Berichtszeitraum haben Treffen
2009 in Madrid und 2010 in Wien stattgefunden. Themen
der Treffen waren — neben Untersuchungen zu Verpflich-
tungszusagenentscheidungen — die nationalen Gesetzes-
vorschriften im Bereich der Fusionskontrolle sowie das
Verhéltnis der Wettbewerbsbehorden zu anderen Institu-
tionen wie Gerichten und Verbanden. Auch der Bereich
,,Competition Advocacy* (Werbung fiir das Wettbewerbs-
prinzip) war ein wichtiges Thema.

10.1.1 ECA-Arbeitsgruppe ,,Verpflichtungszu-
sagenentscheidungen”

Die ECA-Arbeitsgruppe hat ihre Arbeit mit der Fertig-
stellung des Berichts zu Verpflichtungszusagenentschei-
dungen, der beim Treffen 2009 in Madrid vorgestellt
wurde, abgeschlossen (Tatigkeitsbericht 2007/08, S. 46).
Der Bericht beruht auf einem umfassenden Fragebogen
zu verfahrens- und materiellrechtlichen Regelungen so-
wie zur Anwendungspraxis der einzelnen Wettbewerbs-
behorden. Es wurde festgestellt, dass innerhalb der Mit-
gliedstaaten die Erfahrungen mit Verpflichtungszusagen
sehr unterschiedlich, teilweise auch kaum vorhanden
sind. Von der Formulierung gemeinsamer Grundsétze fiir
Entscheidungen mit Verpflichtungszusagen wurde des-
halb abgesehen.

10.1.2 Forensic-IT-Arbeitsgruppe

Im Berichtszeitraum wurde die seit 2003 erfolgreich
praktizierte Zusammenarbeit der europdischen Wettbe-
werbsbehorden (Europdische Kommission, EFTA Sur-
veillance Authority und die nationalen Wettbewerbsbe-
horden der EU- und EFTA Mitgliedstaaten sowie der
Schweiz) bei der Sicherstellung und Auswertung von
elektronischen Daten fiir Kartellverfahren fortgefiihrt. Es
fand das Siebte European Forensic IT-Meeting in Reykja-
vik (2010) statt, welches durch Workshops der beiden
Arbeitsgruppen vorbereitet worden war. Themen des
Meetings waren u. a. die Zusammenarbeit der Wettbe-
werbsbehorden bei der Aus- und Fortbildung der IT-Ex-
perten, die Erginzung der bestehenden Ubersichten iiber
die juristischen und technischen Rahmenbedingungen so-

wie die Uberfiihrung der Arbeitsgruppe in das ECN, in
dem die Zusammenarbeit fortgesetzt werden soll. Am
23. Oktober 2010 wurde dementsprechend vom ECN
Plenary die Aufnahme der Forensic IT-Arbeitsgruppe un-
ter dem Namen ,,ECN FIT Working Group® beschlossen.

10.2 Anwendung von Artikel 101, 102 AEUV

10.2.1 Netzwerk der Europaischen
Wettbewerbsbehorden

Am 30. April 2009 hat die Européische Kommission ei-
nen Bericht iiber die Aktivitidten des European Competi-
tion Network (,ECN®) in den ersten fiinf Jahren seines
Bestehens ver6ffentlicht. Die Zusammenarbeit im Netz-
werk der europdischen Kartellbehdrden hat sich verstérkt.
Dies betrifft den fallbezogenen und den allgemeinen
Austausch ebenso wie die Angleichung nationaler Rege-
lungen. Herauszustellen ist, dass mittlerweile 26 Mit-
gliedstaaten ein eigenes Kronzeugenprogramm eingefiihrt
haben. Dies ist nicht zuletzt auf das 2006 verabschiedete
ECN Model-Kronzeugenprogramm zuriickzufiithren, wel-
ches zum Vorbild fiir die Mehrzahl der nationalen Rege-
lungen geworden ist (Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 50).
25 EU-Mitgliedstaaten akzeptieren heute Kurzantrage zur
Rangwahrung, wenn ein vollstdndiger Antrag bei der Eu-
ropdischen Kommission gestellt worden ist. Auf den In-
ternetseiten der Europdischen Kommission (Generaldi-
rektion Wettbewerb) sind grundlegende Informationen
iiber das ECN erhiltlich (http://ec.europa.eu/comm/com
petition/ecn/index_en.html). Ausfiihrliche Informationen
iiber Fille, Legislativvorhaben und Urteile mit Bezug
zum europdischen Kartell- und Missbrauchsrecht finden
sich auch in dem seit 2010 herausgegebenen Newsletter
,»ECN Brief*. Dieser kann auf der genannten Internetseite
heruntergeladen bzw. abonniert werden.

Die Treffen im ECN finden auf verschiedenen Arbeits-
ebenen und in verschiedenen Foren statt. Das Treffen der
Generaldirektoren dient der Diskussion strategischer The-
men und bringt die Leitungsebene der nationalen Wettbe-
werbsbehorden sowie der Generaldirektion Wettbewerb
der Europidischen Kommission und die zusténdigen natio-
nalen Ministerien zusammen. Auf den ECN-Plenartagun-
gen werden wettbewerbsrechtlich relevante Themen der
Kooperation zwischen den fiir die ECN-Arbeit zustindi-
gen Mitarbeitern der Behorden diskutiert. Die Arbeits-
gruppen widmen sich Fragen der horizontalen Zusam-
menarbeit in allen Bereichen des Netzwerkes, wihrend
sich die Sektorenarbeitsgruppen mit bestimmten Wirt-
schaftszweigen beschéftigen.

Zusammenarbeit im ECN

Im Berichtszeitraum sind insgesamt 196 neue Félle in das
gemeinsame Intranet des ECN eingestellt worden. Das
Bundeskartellamt hat 18 eigene neue Félle notifiziert.
Das System der Fallverteilung hat sich bewéhrt. Die Fall-
verteilung erfolgte, soweit ersichtlich, einvernehmlich
(anders noch Tiatigkeitsbericht 2007/2008, S. 48). Das
Bundeskartellamt hat eine Beschwerde — von CIAO ge-
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gen Google — an die Europdische Kommission als geeig-
nete Behorde verwiesen.

Im Rahmen der Amtshilfe hat die 6sterreichische Bundes-
wettbewerbsbehorde in zwei Féllen im Namen des Bun-
deskartellamtes Durchsuchungen vorgenommen. In bei-
den Fillen hatte die erste Gerichtsinstanz den
Durchsuchungsbeschluss nicht erteilt. Erst der Oberste
Gerichtshof hat die Durchsuchungen schlieflich geneh-
migt. In einem weiteren Fall ist es zu einer engen Zusam-
menarbeit mit der franzdsischen und der niederldandischen
Wettbewerbsbehdrde gekommen. Beamte des Bundeskar-
tellamtes haben an einer Durchsuchung der franzdsischen
Behorde teilgenommen, das Bundeskartellamt hat fiir die
franzosischen und niederldndischen Kollegen Zeugenver-
nehmungen durchgefiihrt. Weiter wurden fiir die Wettbe-
werbsbehdrden in Belgien, den Niederlanden und Oster-
reich in verschiedenen Verfahren Auskunftsersuchen
versandt.

In 43 Féllen sind Informationen zu einem Einzelfall nach
Artikel 12 Verordnung (EG) 1/2003 ausgetauscht worden.
Die Anzahl der informellen Anfragen innerhalb des Netz-
werkes ist um ein Vielfaches hoher. Im Berichtszeitraum
erhielt die ECN-Koordinationsstelle des Bundeskartell-
amtes im Durchschnitt rund 150 Anfragen anderer ECN-
Behorden im Jahr. Die abstrakt gehaltenen Anfragen be-
treffen sdmtliche Branchen und Arten von Verstdfen aus
dem Bereich der Kartell- und Missbrauchsverbote. Da-
riiber hinaus beziehen sich Anfragen auch auf die Berei-
che Gesetzgebung, Praxis und institutioneller Aufbau der
Wettbewerbsaufsicht sowie nationale Rechtsprechung zu
bestimmten Rechtsvorschriften und -begriffen. Auf diese
Weise wird die im Netzwerk vorhandene Erfahrung aus-
getauscht.

ECN-Arbeitsgruppen

Die verschiedenen Arbeitsgruppen bilden das inhaltliche
Riickgrat des Netzwerkes. Im Berichtszeitraum setzten
die bestehenden und aktiven ECN-Arbeitsgruppen sowie
ECN-Sektorarbeitsgruppen ihre Arbeit fort. Daneben
wurden zwei Ad Hoc-Arbeitsgruppen zu spezifischen
Fragestellungen eingerichtet.

Arbeitsgruppe ,,Cooperation Issues and Due Process*

Die am lidngsten bestehende Arbeitsgruppe ,,Cooperation
Issues®, geleitet vom Bundeskartellamt und der ungari-
schen Wettbewerbsbehorde, hat ihren Namen in ,,Coope-
ration Issues and Due Process® gedndert. Damit verbun-
den ist ein erweiterter Fokus auf rechtsstaatliche und
transparente Kartell- und Missbrauchsverfahren. Insge-
samt sechs Treffen fanden im Berichtszeitraum statt. Die
Gruppe erarbeitete eine Studie iiber parallele Verfahren
bei mehreren Mitgliedsbehdrden. Zwei weitere Projekte
iber die Unterschiede bei den Ermittlungsbefugnissen
und im Entscheidungsfindungsprozess sollen im Jahr
2011 beendet werden. Die Hinweise der Europdischen
Kommission zu ihren Verfahren nach den Artikeln 101
und 102 AEUV sind vor Konsultation der Offentlichkeit
im Rahmen der Arbeitsgruppe diskutiert worden.

Arbeitsgruppe ,,Cartels*

In der Arbeitsgruppe Cartels stechen Fragen der Kartell-
verfolgung und der Kronzeugenpraxis sowie des Zusam-
menspiels der Kartellbehdrden im ECN im Vordergrund.
Im Berichtszeitraum erstellte die Gruppe eine Studie zum
Stand der nationalen Kronzeugenprogramme und ihrer
Ubereinstimmung mit dem ECN-Model-Kronzeugenpro-
gramm (S. 52). In einem weiteren Projekt soll das Zusam-
menspiel von verwaltungs- und strafrechtlichen Verfah-
ren bei der Kartellverfolgung untersucht werden.
Daneben erfolgt ein laufender Austausch zu einzelnen
Verfahren der ECN Wettbewerbsbehorden.

Arbeitsgruppe ,,Merger

Im Januar 2010 hat sich eine Arbeitsgruppe (Merger
Working Group) konstituiert, die eine verbesserte Zusam-
menarbeit der nationalen Wettbewerbsbehorden des Eu-
ropéischen Wirtschaftsraums und der Européischen Kom-
mission im Bereich der Fusionskontrolle férdern soll. Die
Arbeitsgruppe wird derzeit durch die Europdische Kom-
mission, Irland und Deutschland geleitet. Im Rahmen re-
gelmaBiger Treffen fand bislang ein Erfahrungsaustausch
zu Verpflichtungszusagen und zur Weiterentwicklung des
ECA-Fallinformationssystems zu Mehrfachnotifizierun-
gen von Fusionsfillen statt. Die Zusammenarbeit soll
durch ,,best practices™ unterstiitzt werden, die auch Emp-
fehlungen fiir das Vorgehen der Zusammenschlussbetei-
ligten bei Mehrfachnotifizierungen enthalten sollen.

Arbeitsgruppe ,,Competition Chief Economist“

Das Bundeskartellamt ist Mitglied der ,,Steering Group*
dieser Arbeitsgruppe, in welcher sich die 6konomischen
Grundsatzreferate der ECN Wettbewerbsbehdrden zwei
Mal jéhrlich treffen. Das Treffen im November 2009
wurde durch das Bundeskartellamt in Bonn ausgerichtet
(S.51f1).

Sektorenarbeitsgruppen

Wihrend sich ECN-Arbeitsgruppen allgemein mit As-
pekten der horizontalen Zusammenarbeit und Anwen-
dung des europdischen Rechts im Netzwerk beschiftigen,
bilden einzelne Wirtschaftszweige den Gegenstand der
Diskussion in den Sektorenarbeitsgruppen.

Sektorenarbeitsgruppe ,,Food“

Auf den halbjdhrlichen Treffen der Gruppe ,,Food* wur-
den insbesondere die Wettbewerbsverhéltnisse der Le-
bensmittelversorgungskette diskutiert. Die Gruppe er-
stellte eine vergleichende Studie. Das Arbeitspapier
thematisiert MaB3nahmen, welche die verschiedenen Wett-
bewerbsbehdrden gegeniiber Unternehmen der verschie-
denen Marktstufen der Lebensmittelversorgungskette ge-
troffen haben. Die Gruppe hat auch eine Bewertung des
von der Europdischen Kommission verdffentlichten
Arbeitspapiers ,,Towards more efficient and fairer retail
services in the Internal Market for 2020 aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht vorgenommen.
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Ein inhaltlicher Schwerpunkt erwuchs im Bereich der
Milcherzeugung sowie Herstellung und Verkauf von Mol-
kereiprodukten. Auf Initiative der Generaldirektion Wett-
bewerb der Europidischen Kommission ist eine sog. Ad
Hoc-Arbeitsgruppe Milch eingerichtet worden. Diese
sollte insbesondere die Arbeit einer von der Generaldirek-
tion Landwirtschaft eingerichteten Hochrangigen Exper-
tengruppe Milch beobachten. Diese Expertengruppe
sollte die Ursachen der Krise der Milchbauern im Jahr
2008/2009 beleuchten und Losungen vorschlagen. Als
gewihlte Berichterstatter der Ad Hoc-Arbeitsgruppe nah-
men die franzdsische Autorité de la Concurrence und das
Bundeskartellamt an einigen Sitzungen der Hochrangigen
Expertengruppe teil. Dabei gelang es, die in den nationa-
len Rechtsordnungen bestehenden Unterschiede bei der
kartellrechtlichen Bewertung des Milchsektors darzustel-
len. Zudem wurden die geltenden unionsrechtlichen Rah-
menbedingungen etwa fiir Zusammenschliisse von Mol-
kereien oder Branchenorganisationen aufgezeigt. In ihren
Schlussfolgerungen kommt die Hochrangige Experten-
gruppe Milch u. a. zu dem Ergebnis, dass die Schaffung
eines kartellrechtlichen Ausnahmebereichs fiir Milch-
erzeuger eine Antwort auf die Krise der Milcherzeuger
sein konnte. Dies wird vom Bundeskartellamt kritisch ge-
sehen.

Sektorenarbeitsgruppe ,,Energy*

Im Juni 2010 fithrte die ECN-Arbeitsgruppe ,,Energy*
drei Workshops zu den Themen Gasnetze, Gasspeicher
sowie Stromerzeugung durch, in deren Verlauf die ECN-
Wettbewerbsbehorden ihre bisherige Fallpraxis présen-
tierten und Einzelfragen diskutierten. Im Bereich der
Gasnetze wurde dabei erortert, wie den verschiedenen
Strategien einer Marktabschottung der nachgelagerten
Gasvertriebsmédrkte wirksam begegnet werden kann. In
Bezug auf Gasspeicher wurden insbesondere deren 6ko-
nomische Bedeutung, die moglichen Auswirkungen zu-
kiinftiger regulatorischer Mafinahmen sowie der Bedarf
an kartellbehordlichen Mafinahmen betrachtet.

Der Workshop zu ,,Withholding in Wholesale Electricity
Markets* behandelte das Thema Kapazititsriickhaltungen
bei der Stromerzeugung. Neben Uberlegungen zur kar-
tellrechtlichen Einordnung entsprechender Sachverhalte
standen praktische Fragen der Marktuntersuchung und
Datenerfassung im Vordergrund. Das Bundeskartellamt
berichtete iiber Erfahrungen aus der laufenden Sektorun-
tersuchung Stromerzeugung (S. 118 f.).

Die Arbeitsgruppe diskutierte auf einer weiteren Sitzung
im Dezember 2010 die Ergebnisse der vorangegangenen
Workshops. Auflerdem wurden kartellrechtliche Frage-
stellungen in Bezug auf den Mineraldlsektor besprochen.
Im Mittelpunkt der Sitzung stand jedoch eine Présenta-
tion des Bundeskartellamtes mit anschlieBender Diskus-
sion der Teilnehmer zum Verordnungsentwurf der Euro-
pdischen Kommission betreffend die Integritdt und
Transparenz der Energiemérkte (Regulation on Energy
Market  Transparency and Integrity, ,,REMIT®,
KOM 17825/10) (vgl. S. 35).

Sektorenarbeitsgruppe ,,Pharmaceuticals®

Die Gruppe wird seit Mitte 2010 unter dem Namen
,Health/Pharmaceuticals* weitergefiihrt. Die Marktab-
grenzung und Fragen des Parallelhandels in diesem Be-
reich standen im Vordergrund der Diskussion der vergan-
genen Sitzungen. Auch die Ergebnisse der Anfang Juli
2009 verdffentlichten Sektoruntersuchung sind in der
Sektorenarbeitsgruppe diskutiert worden (Téatigkeitsbe-
richt 2007/2008, S. 47). Die Europédische Kommission hat
im Anschluss Vereinbarungen von Originalpriaparate- und
Generikaherstellern iiber den verzdgerten Markteintritt
von Generika (sog. patent settlements) untersucht.

Sektorenarbeitsgruppe ,,Environment*

Im Vordergrund der Diskussion in dieser Arbeitsgruppe
stand im Berichtszeitraum das Thema Wettbewerb in der
Entsorgungswirtschaft sowie die Marktsituation in der
Wasserversorgung. Erortert wurden zum einen verschie-
dene Aspekte im Zusammenhang mit Verpackungsentsor-
gung und dualen Systemen. Deutschland hat hierzu iiber
die Kartellrechtsdurchsetzung seit 2000 und die daraufhin
zu verzeichnende positive wettbewerbliche Entwicklung
bei den dualen Systemen in Deutschland berichtet. Als
weiterer Schwerpunkt wurde die Entsorgung von Haus-
haltsabfdllen diskutiert. Aus deutscher Sicht stellen sich
hierbei insbesondere die kommunalen Monopole der
Hausmiillentsorgung als wettbewerblich problematisch
dar. Die Diskussionsbeitrdge der Wettbewerbsbehorden
zeigten eine Bandbreite an Einzelproblemen, die sich un-
ter wettbewerblichen Gesichtspunkten bei der Entsorgung
stellen. Mit Blick auf die zur Umsetzung in den Mitglied-
staaten anstehende EU-Abfallrahmenrichtlinie und die in
Deutschland beabsichtigte Neuregelung des Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallrechts wurde auf die Bedeutung
einer wettbewerblichen Ausgestaltung des Sektors hinge-
wiesen.

Mit Blick auf das Thema Wasserversorgung wurden die
Marktsituation in den Mitgliedstaaten sowie wettbe-
werbsrechtliche Fragestellungen erdrtert. Das Bundeskar-
tellamt hat hierzu iiber das von ihm gegen die Berliner
Wasserbetriebe eingeleitete Preishdhenmissbrauchsver-
fahren berichtet (S. 123 ff.).

Sektorenarbeitsgruppe Finanzdienstleistungen

Im Bereich Finanzdienstleistungen sind zwei ECN Ar-
beitsgruppen aktiv. Die Arbeitsgruppe Banking and
Payments befasst sich mit allen Themen des Zahlungsver-
kehrs (darunter Sepa, Interbankenentgelte), wéahrend die
Arbeitsgruppe Financial Services sich mit allen weitere
Aspekten der Finanzdienstleistungsbranche befasst.
Hierzu gehdren Fragen der Versicherungswirtschaft, des
Borsenwesens sowie der Finanzmaérkte. Die Europidische
Kommission hat ihre Verwaltungsverfahren bei multilate-
ralen Interbankenentgelten (Multilateral Interchange Fees —
MIF) in Teilen abgeschlossen. Das Bundeskartellamt
setzt das Verfahren zur Uberpriifung der auf innerdeut-
sche Kreditkartenzahlungen anwendbaren Interbanken-
entgelte von Mastercard und Visa fort. (S. 91).
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Sektorenarbeitsgruppe ,,Telecoms*

Die ECN-Arbeitsgruppe befasste sich im Schwerpunkt
mit kartellrechtlichen Verfahren der nationalen Wettbe-
werbsbehorden zu Preisdifferenzierungen zwischen sog.
on-net- bzw. off-net-Verbindungen sowie den wettbe-
werblichen Herausforderungen der Weiterentwicklung
moderner Telekommunikationsnetze (sog. next genera-
tion access). Deutschland stellte hierzu die vom Bundes-
kartellamt verdffentlichten Hinweise zur wettbewerbs-
rechtlichen Bewertung von Kooperationen beim
Glasfaserausbau (Breitbandkooperationen) in Deutsch-
land vor (S. 31 £, 107 £.). Auf der Grundlage eines seitens
der Europdischen Kommission erstellten Fragebogens
tauschten sich die Wettbewerbsbehorden zudem iiber die
Kooperation der Wettbewerbsbehdrden mit den Regulie-
rungsbehorden aus. Im Fokus standen hierbei Konsulta-
tionen zu Entwiirfen von Regulierungsmainahmen nach
Artikel 7 der Richtlinie 2002/21/EG iiber einen gemeinsa-
men Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikations-
netze und -dienste.

Sektorarbeitsgruppe ,,Transport“

Zu ersten Mal hat die Sektorarbeitsgruppe ,,Transport™ im
November 2010 in Briissel getagt. Die Diskussion kon-
zentrierte sich auf die drei Sektoren Luftfahrt, Seeverkehr
und Schienenverkehr. Besprochen wurden im Luftver-
kehrssektor die zahlreichen Fusions- und Kartellverfah-
ren aus den Jahren 2009 und 2010. Fiir den Seeverkehr
wurde die Situation nach Einfithrung der Leitlinien fiir
die Anwendung von Artikel 81 EG (a.F., nunmehr Artikel
101 AEUV) auf Seeverkehrsdienstleistungen (Tétigkeits-
bericht 2007/2008, S. 51) und der Neuerung der Gruppen-
freistellungsverordnung fiir Konsortien (S. 56) analysiert.
Die Gruppe befasste sich auch mit sich abzeichnenden le-
gislativen Neuerungen und Anderungen. Hier sind der
Vorschlag einer Richtlinie zur Schaffung eines einheitli-
chen europidischen Eisenbahnraums und die geplante
Uberarbeitung der Vorschriften {iber Slots im Flugverkehr
Zu nennen.

10.2.2 Verordnungen, Leitlinien

Wihrend des Berichtszeitraumes hat die Europdische
Kommission mehrere im Jahr 2010 auslaufende Gruppen-
freistellungsverordnungen sowie Leitlinien iiberarbeitet
und neu erlassen.

Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen

Im Bereich der Wettbewerbsbeschrankungen in Verein-
barungen zwischen Marktteilnehmern auf verschiedenen
Ebenen der Produktions- und Vertriebskette hat die Euro-
paische Kommission am 20. April 2010 auf der Grund-
lage der Ratsverordnung 19/1965 die allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung 330/2010 iiber die An-
wendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV auf Gruppen
von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen verabschiedet (ABl. EU Nr.
L 102 vom 23. April 2010, S. 1). Die Verordnung ist am
1. Juni 2010 in Kraft getreten. Bestimmte Vereinbarungen

sind {ibergangsweise bis 31. Mai 2011 nach der auBler
Kraft getretenen Gruppenfreistellungsverordnung 2790/
1999 freigestellt. Nach den neuen Bestimmungen gilt die
bisherige Marktanteilsschwelle von 30 % als eine Frei-
stellungsvoraussetzung fortan nicht nur fiir die Hersteller,
sondern auch fiir die Handler. Ergdnzend gelten die neuen
Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen (ABl. EU Nr.
C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1). Sie geben Unternehmen
Hinweise fiir die Selbstveranlagung, insbesondere ob be-
stimmte Typen von vertikalen Vereinbarungen wettbe-
werbsbeschriankend sind, wann die Gruppenfreistellung
nach der Verordnung (EG) 330/2010 bzw. wann die Ein-
zelfreistellung nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV greift.
Beschriankungen des Internethandels und Preisbindungen
bleiben grundsétzlich verboten. Aus Sicht des Bundeskar-
tellamtes ist es zu begriiflen, dass die beiden neugefassten
Texte die bislang geltende Grundstruktur im Bereich ver-
tikaler Wettbewerbsbeschrankungen beibehalten.

Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen im
Kraftfahrzeugsektor

Die Europédische Kommission hat am 27. Mai 2010 auf
der Grundlage der Ratsverordnung 19/1965 die neue
Gruppenfreistellungsverordnung 461/2010 tiber die An-
wendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV auf Gruppen
von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhal-
tensweisen im Kraftfahrzeugsektor angenommen (ABI.
EU Nr. L 129 vom 28. Mai 2010, S. 52). Sie ist am 1. Juni
2010 in Kraft getreten. Beim Vertrieb neuer Kraftfahr-
zeuge (sog. Primdrmarkte) sind keine erheblichen Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen erkennbar. Eine sektorspezi-
fische Regelung — wie nach der auler Kraft getretenen
Gruppenfreistellungsverordnung 1400/2002 — war nicht
mehr erforderlich. Aus diesem Grund finden auf die Pri-
mirmérkte nun die allgemeinen Regeln fiir vertikale
Wettbewerbsbeschrinkungen nach Ablauf der Uber-
gangsfrist zum 31. Mai 2013 Anwendung. Auf den nach-
gelagerten Mérkten fiir Instandsetzung, Reparatur und Er-
satzteile (sog. Anschlussmérkte) gelten ab dem 1. Juni
2010 neben den allgemeinen Regeln fiir vertikale Wettbe-
werbsbeschrankungen zusétzlich die speziellen Regeln
der Gruppenfreistellungsverordnung 461/2010. Sie sollen
insbesondere den Zugang von Ersatzteilherstellern und
freien Werkstitten zu den Anschlussmérkten verbessern.
Die neuen ergénzenden Leitlinien fiir vertikale Beschrén-
kungen im Kraftfahrzeugsektor geben Unternehmen Hin-
weise flir die Selbstveranlagung (ABI. EU Nr. C 138 vom
28. Mai 2010, S. 16). Die Neufassung der Regeln fiir den
Kraftfahrzeugsektor ist aus Sicht des Bundeskartellamtes
positiv zu beurteilen.

Horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen

In den Berichtszeitraum fillt zudem die Uberarbeitung
spezifischer Regelungen fiir horizontale Vereinbarungen.
Am 14. Dezember 2010 hat die Europédische Kommission
auf der Grundlage der Ratsverordnung 2821/1971 die
Gruppenfreistellungsverordnungen 1218/2010 fiir Verein-
barungen {iber Spezialisierungen (ABL. EU Nr. L 335,
vom 18. Dezember 2010, S. 43) bzw. 1217/2010 {iiber
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Forschung und Entwicklung (ABl. EU Nr. L 335, vom
18. Dezember 2010, S. 36) sowie Leitlinien zur Anwend-
barkeit von Artikel 101 AEUV auf Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit (ABl. EU Nr. C 11, vom
14. Januar 2011, S. 1) angenommen. Die Regelungen sind
zum 1. Januar 2011 in Kraft getreten.

Die beiden Gruppenfreistellungsverordnungen behalten
die Grundstruktur der beiden bis Ende 2011 {ibergangs-
weise fortgeltenden Vorgéngerverordnungen 2659/2000
und 2658/2000 bei. Freigestellt sind danach Vereinbarun-
gen, bei denen der gemeinsame Marktanteil der Beteilig-
ten nicht mehr als 20 % bzw. 25 % betrdgt und die keine
sog. Kernbeschrinkungen oder bestimmte weitere nicht
freigestellte Beschrankungen (sog. graue Klauseln) ent-
halten. Die neuen Gruppenfreistellungsverordnungen ent-
halten einige wenige Prézisierungen sowie systematische
Anpassungen an die Regeln der Vertikal-Gruppenfreistel-
lungsverordnung. So stellt die Gruppenfreistellungsver-
ordnung zu Vereinbarungen iiber Forschung und Ent-
wicklung nun beispielsweise die Auftragsforschung unter
bestimmten Bedingungen frei. Den Parteien wird aufler-
dem eine groBere Flexibilitdt bei der Verwertung von
Forschungsergebnissen eingerdumt. Die Gruppenfrei-
stellungsverordnung fiir Vereinbarungen tiber Spezialisie-
rungen erfasst nun auch die teilweise Einstellung der Pro-
duktion.

Die iiberarbeiteten Horizontal-Leitlinien geben Hinweise
fiir die Selbstveranlagung der Unternehmen fiir die hiu-
figsten Arten von horizontalen Kooperationen (z. B. For-
schungs- und Entwicklungs-, Produktions-, Einkaufs- und
Normen-Vereinbarungen). Ein Kapitel zum Informations-
austausch wurde neu aufgenommen. Das Kapitel zu Nor-
men-Vereinbarungen wurde neu gefasst und um den Ab-
schnitt zu Standardbedingungen ergénzt. Die neuen Texte
stellen aus Sicht des Bundeskartellamtes grundsitzlich
ein wettbewerblich sachgerechtes und begriiBenswertes
Ergebnis dar.

Versicherungs-Gruppenfreistellungsverordnung

Zum 1. April 2010 ist die neue Gruppenfreistellungsver-
ordnung (GVO) fiir den Versicherungssektor in Kraft ge-
treten (ABI. EU Nr. L 83 vom 30. Mérz 2010, S. 1). Wie
bei den tibrigen sektorspezifischen Gruppenfreistellungs-
verordnungen verfolgt die Europdische Kommission das
Ziel, nur noch solche Sachverhalte zu regeln, die tatsdch-
lich fiir den betroffenen Sektor spezifisch sind. Dement-
sprechend enthdlt die neue Versicherungs-GVO keine
Regelungen mehr zu den allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen und -modellen. Hierfiir gelten die allgemeinen
Ausfiihrungen zu Standardbedingungen im siebten Kapi-
tel der Horizontal-Leitlinien. Im Rahmen der Konsulta-
tion haben Bundesministerium fiir Wirtschaft und Tech-
nologie und Bundeskartellamt besonderes Augenmerk
auf die Regelung zur Freistellung von Vereinbarungen zur
Deckung bestimmter Arten von Risiken (,, Versicherungs-
pools®) gelegt. Die bisherige Regelung war unbefriedi-
gend, weil bei der Berechnung der Marktanteile nur auf
diejenigen des Versicherungspools abgestellt wurde, nicht
aber auf die Marktanteile, welche die Poolmitglieder au-

Berhalb des Pools in demselben Markt hielten (S. 92).
Dieser Problematik soll der neue Artikel 6 Versicherungs-
GVO mit seinen detaillierten Regelungen zur Marktan-
teilsberechnung Rechnung tragen.

Konsortien-Gruppenfreistellungsverordnung

Im Berichtszeitraum fand der zweite Beratende Aus-
schuss zur Gruppenfreistellungverordnung fiir Konsortien
(Konsortien-GVO) statt (zum ersten Beratenden Aus-
schuss: Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 51). Die Grup-
penfreistellung erlaubt den Reedereien grundsitzlich bei
der Bereitstellung von Dienstleistungen im Seefrachtver-
kehr zusammenzuarbeiten (sog. ,,Konsortien*). Die neue
Konsortien-GVO (Verordnung (EG) Nr. 906/2009 iiber
die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag
(a. F. nunmehr Artikel 101 Absatz 3 AEUV) auf be-
stimmte Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen zwischen
Seeschifffahrtsunternehmen (Konsortien) ist am 26. April
2010 in Kraft getreten und 16st die zu diesem Zeitpunkt
auslaufende Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 823/
2000 ab (Verordnung (EG) Nr. 823/2000 zur Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 EG Vertrag auf bestimmte Grup-
pen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Seeschiff-
fahrtsunternehmen).

Mit dem Erlass der neuen Gruppenfreistellungsverord-
nung wird den neuen rechtlichen und tatsdchlichen Rah-
menbedingungen Rechnung getragen (insbesondere Ab-
schaffung der Gruppenfreistellungsverordnung  fiir
Linienschifffahrtskonferenzen, Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 51). Die gleichzeitig erfolgte Anpassung an die
horizontalen Gruppenfreistellungsverordnungen, insbe-
sondere durch die Angleichung an den niedrigeren
Schwellenwert von 30 % Marktanteil fiir die Befreiung
von Artikel 101 AEUV sowie ein Aggregieren der Markt-
anteile aller Konsortien bei gegenseitigen Beteiligungen.

10.2.3 Rechtsprechung zur Verordnung (EG)
1/2003

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat das Alrosa-
Urteil des erstinstanzlichen Gerichtes (Urteil vom
25. August 2007, Rs.T-170/06; Alrosa./.Kommission)
aufgehoben und grundlegende Anforderungen an den Er-
lass von Verpflichtungszusagen nach Artikel 9 Verord-
nung (EG) 1/2003 aufgestellt (Urteil vom 28. August
2010, Rs. C-441/07; Kommission./.Alrosa). Damit besti-
tigt der Gerichtshof im Wesentlichen die bisherige Praxis
der Europédischen Kommission. Das Urteil ist von grund-
satzlicher Bedeutung fiir die Verfahren der Europdischen
Kommission. Inwieweit es auch Auswirkungen auf die
spezifische deutsche Praxis nach § 32b haben wird, bleibt
abzuwarten.

Der Gerichtshof der Européischen Union stellt klar, dass
Entscheidungen im Wege der Verpflichtungszusage an-
dere Ziele verfolgten, als Abstellungs- und Feststellungs-
entscheidungen (Artikel 7 Verordnung (EG) 1/2003). Vor
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allem Griinde der Verfahrensokonomie seien tragend fiir
die Einfilhrung des Artikels 9 Verordnung (EG) 1/2003
gewesen. Im Ubrigen gehe es nicht um die Abstellung ei-
ner festgestellten Zuwiderhandlung, sondern um das Aus-
rdumen vorldufiger Bedenken der Europdischen Kommis-
sion. Deshalb konne der Mafstab fiir die rechtliche
Beurteilung — wie hier die Priifung der Verhéltnismafig-
keit von Abstellungsentscheidungen — nicht als notwendi-
ger Mafistab fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit von Ver-
pflichtungszusagen gelten. Die Europédische Kommission
muss lediglich priifen, ob nicht weniger belastende Zusa-
gen angeboten und die Interessen Dritter beriicksichtigt
worden sind. Der Gerichtshof der Europdischen Union
nimmt dabei hin, dass die von den Unternehmen freiwil-
lig abgegebenen Zusagen erheblich iiber das hinausgehen
konnen, was auf Grundlage einer Entscheidung nach
Artikel 7 Verordnung (EG) 1/2003 angeordnet werden
konnte. Dies sei den Unternehmen regelméalig bewusst,
es erlaube ihnen aber, die Feststellung eines Wettbe-
werbsverstoles und die Verhdngung einer Geldbufie zu
verhindern.

Der unternehmensinterne Schriftwechsel mit dem Syndi-
kusanwalt unterféllt nach dem Urteil des Gerichtshofs der
Europiischen Union in Sachen Akzo Nobel vom 14. Sep-
tember 2010 (Rs. C-550/07) im EU-Wettbewerbsrecht
nicht dem Schutz der Anwaltskorrespondenz. Entspre-
chendes gilt fiir das Verfahren des Bundeskartellamtes.

Der Schutz der Anwaltskorrespondenz (sog. legal privi-
lege) setzt — neben der Wahrnehmung des Verteidigungs-
rechts — voraus, dass der Schriftwechsel an den Mandan-
ten von einem unabhéngigen Rechtsanwalt als Organ der
Rechtspflege ausgeht (Gerichtshof der Européischen
Union, Urteil vom 18. Mai 1982, Rs. 155/79 — AM & S).
Dieser Schutz erstreckt sich nach dem Urteil in der
Rechtssache Akzo Nobel nicht auf die unternehmensin-
terne Korrespondenz mit dem Syndikusanwalt. Der Ge-
richtshof bestimmt die Unabhéngigkeit kumulativ in posi-
tiver und negativer Hinsicht: Der Anwalt muss
standesrechtlichen Bindungen nicht nur formal unterlie-
gen und darf nicht in einem Beschiftigungsverhéltnis
zum Mandanten stehen. Letzteres fiihrt bereits fiir sich
genommen regelméBig zur wirtschaftlichen Abhéngigkeit
und zu einer engen Bindung an den Arbeitgeber und
schliefit unabhédngige Beratung aus.

Der Schutz der Anwaltskorrespondenz gilt in zahlreichen
EU-Mitgliedstaaten — auch in Deutschland — nach heuti-
gem Stand nicht fiir Syndikusanwilte. Der Gerichtshof
erachtete es nicht als geboten, diesen Schutz im EU-
Recht auf Syndikusanwilte zu erweitern.

Soweit im Einzelfall Unterschiede zwischen nationalem
und EU-Wettbewerbsverfahrensrecht bestehen, beruht
dies auf der Aufgabenteilung zwischen der Européischen
Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehorden.
Bei Nachpriifungen in Unternehmen kann jeweils festge-
stellt werden, welche Behdrde nach welchem Recht (auch
bei der Amtshilfe) handelt. Folglich ist die Rechtssicher-
heit durch diese Unterschiede nicht beeintréchtigt.

10.2.4 Zusammenarbeit mit der Europaischen
Kommission

Der Beratende Ausschuss fiir Kartell- und Monopolfra-
gen kam im Berichtszeitraum in 42 Sitzungen zusammen
und nahm in 35 Einzelfdllen Stellung zu Entscheidungs-
entwiirfen der Europdischen Kommission. Mitarbeiter
des Bundeskartellamtes haben im Berichtszeitraum an
16 Anhorungen in Einzelfillen teilgenommen. Beratende
Ausschiisse fanden auch zur Anderung bzw. zum Neu-
erlass der Konsortien-GVO, Versicherungs-GVO, Kfz-
GVO, Vertikal-GVO, GVO Forschung und Entwicklung
und Spezialisierungs-GVO statt. Mitglieder der nationa-
len Wettbewerbsbehorden sowie der Européischen Kom-
mission befassten sich in 23 Treffen der verschiedenen
Sektorenarbeitsgruppen des Netzwerkes der Europdi-
schen Wettbewerbsbehdrden (ECN) mit spezifischen
Wettbewerbsproblemen und Erfahrungen der betroffenen
Wirtschaftsbereiche. Weiterhin gab es regelmifBige Tref-
fen der ECN Plenarversammlung sowie der Unter-
Arbeitsgruppen. Dort wurden rechtliche und praktische
Aspekte der Netzwerkzusammenarbeit — behandelt
(S. 53 ff).

Das Bundeskartellamt unterstiitzte in den Jahren 2009 die
Europidische Kommission bei drei Nachpriifungen in vier
Unternehmen und im Jahr 2010 bei sechs Nachpriifungen
in acht Unternehmen.

10.3 Europaische Fusionskontrolle

10.3.1 Zusammenarbeit mit der Europaischen
Kommission

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt die Fusi-
onskontrollpraxis der FEuropédischen Kommission in
Hauptpriifverfahren begleitet und an Beratenden Aus-
schiissen gem. § 19 Absatz 3 Verordnung (EG) Nr. 139/
2004 in fiinf Verfahren teilgenommen (M.5335 — Luft-
hansa/SN Airholding, M.5440 — Lufthansa / Austrian Air-
lines, M.5529 Oracle / Sun, M.5658 — Unilever / Sara Lee
und M.5675 — Syngenta / Monsanto).

10.3.2 Verweisungen nach Artikel 4 Absatz 4
und 5 Verordnung (EG) Nr. 139/2004

Im Berichtszeitraum wurden bei der Europdischen
Kommission 14 Antrige gemdB Artikel 4 Absatz 4
Verordnung (EG) Nr.139/2004 auf Verweisung (vor An-
meldung) von EU-Fusionsfillen an nationale Wettbe-
werbsbehorden gestellt. Alle Fille wurden — nach Zu-
stimmung der jeweils betroffenen Mitgliedstaaten — von
der Europdischen Kommission antragsgemil} verwiesen,
davon vier Félle an das Bundeskartellamt. Es handelte
sich dabei um Fille aus den Bereichen Asphaltmischgut
(M.5428 — Strabag/Matthai/Weser Jade Mischwerke,
Banken (M.5446 — Deutsche Bank/Postbank), Getranke-
handel (M.5560 — Carlsberg Deutschland/Nordmann/JV
Nordic Getrianke) und Baustoffe (M.5561 — Xella/Heidel-
berg Cement/UNK).

Es wurden 49 Antrige gemél Artikel 4 Absatz 5 Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 auf Verweisung (vor Anmel-
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dung) eines Zusammenschlusses ohne gemeinschafts-
weite Bedeutung an die Europdische Kommission
gestellt. Hiervon waren 37 Vorhaben zunéchst beim Bun-
deskartellamt anmeldepflichtig, das der Verweisung an
die Kommission in allen Fillen im Berichtszeitraum zu-
gestimmt hat. Widerspruch wurde von nationalen Wettbe-
werbsbehorden nur in einem Fall eingelegt (durch die
Niederlande im Fall M.5758 — Van Drie/Alpuro, S. 65 f.).
Der Fall wurde darauthin auf nationaler Ebene in
Deutschland, den Niederlanden und Italien gepriift. Aus
der Sicht des Bundeskartellamtes war es ungiinstig, dass
die Zusammenschlussbeteiligten das Vorhaben in
Deutschland erst nach Abschluss des Verfahrens in den
Niederlanden angemeldet haben, weil dies eine Zusam-
menarbeit in diesem Fall erheblich erschwert hat.

10.3.3 Verweisungen nach Artikel 9 Verordnung
(EG) Nr. 139/2004

Im Berichtszeitraum hat die Europdische Kommission
neun von 14 beantragten Féllen gemal Artikel 9 Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 ganz oder teilweise zur Ent-
scheidung an nationale Wettbewerbsbehdrden verwiesen.
Von Deutschland wurde zusammen mit Osterreich ein
Verweisungsantrag im Verfahren M.5881 — ProSieben-
Sat.1 Media/RTL Interactive/JV gestellt. Der Fall wurde
im Berichtszeitraum antragsgemdll verwiesen und im
Hauptpriifverfahren durch das Bundeskartellamt unter-
sagt (S. 98). Nicht stattgegeben hat die Européische Kom-
mission zwei Antrdgen (von Belgien im Fall M.5549 — EdF/
Segebel, von Italien im Fall M.5960 — Credit Agricole/
Cassa di Risparmio della Spezia/ Agences Intesa Sanpa-
o0lo). In drei Fillen haben die Mitgliedstaaten ihren An-
trag zuriickgenommen (Vereinigtes Konigreich im Fall
COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange, Spanien im Fall
COMP/M.5875 — Lactalis/Puleva Dairy, Belgien im Fall
COMP/M.5978 — GDF SUEZ/International Power).

Das Bundeskartellamt hilt eine Verweisung an die natio-
nale Wettbewerbsbehorde in Fillen, die einen klaren
Schwerpunkt in einem Mitgliedstaat haben und dort mog-
licherweise Wettbewerbsprobleme aufwerfen, fiir die
vorzugswiirdige Losung. Wirft ein Zusammenschluss da-
gegen Wettbewerbsprobleme in mehr als zwei Mitglied-
staaten auf, wie z. B. im Fall M.5855 — Deutsche Bahn/
Arriva, erscheint eine Verweisung aus Sicht des Bundes-
kartellamtes normalerweise nicht als der beste Weg, auch
wenn ein Vorhaben einen seiner Schwerpunkte in
Deutschland hat (S. 128).

10.3.4 Verweisungen nach Artikel 22
Verordnung (EG) Nr. 139/2004

Im Berichtszeitraum haben die Wettbewerbsbehorden der
Mitgliedstaaten Verweisungsantrdge in vier Fillen nach
Artikel 22 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 gestellt
(M.5675 — Syngenta/Monsanto, M.5828 — Procter&
Gamble/Sara Lee, M.5969 — SCJ/Sara Lee, M.6106 —
Caterpillar/MWM). In den Verfahren Procter&Gamble/
Sara Lee und Caterpillar/MWM ging die Initiative fiir die
Verweisungsantrige vom Bundeskartellamt aus. In den
iibrigen Féllen bestand keine Anmeldepflicht in Deutsch-

land und es wurde von Deutschland auch kein Verwei-
sungsantrag gestellt. Die Europdische Kommission hat
zwar alle Verfahren zur Entscheidung angenommen, aber
nicht immer in Bezug auf alle Mitgliedstaaten, die einen
Verweisungsantrag gestellt oder sich einem Antrag ange-
schlossen hatten. Im Verfahren Procter&Gamble/Sara
Lee hat die Europdische Kommission die Anschlusserkla-
rungen von Ungarn abgelehnt, andere Mitgliedstaaten ha-
ben ihren Verweisungsantrag zuriickgenommen. Die
Europdische Kommission hat die Ablehnung damit be-
griindet, dass der Wettbewerb angesichts der fehlenden
horizontalen Uberschneidung nicht erheblich beeintriich-
tigt sei (Wortlaut Artikel 22 in der englischen Sprachfas-
sung: ,threatens to significantly affect competition* also
dhnlich wie die sehr niederschwellige Voraussetzung
,»,may affect trade between Member States*). Das Bundes-
kartellamt hatte die Verweisung des Zusammenschlusses
Procter&Gamble/Sara Lee befiirwortet, um parallele Fu-
sionskontrollpriifungen in elf Mitgliedstaaten zu vermei-
den. Dieses Ziel haben die Verweisungsantrige im Ergeb-
nis nur teilweise erreicht. Eine Auslegung der
Voraussetzungen fiir Artikel 22 durch die Europiische
Kommission, welche die materielle Schwelle fiir Verwei-
sungsantridge nach dem Sinn und Zweck des Zustindig-
keitssystems niedriger legt, hitte das Bundeskartellamt
begriifit. Im Fall Caterpillar/MWM hat das Bundeskartell-
amt die Verweisung beantragt, obwohl nur in drei Mit-
gliedstaaten eine Anmeldepflicht bestand, weil die Euro-
pdische Kommission die betroffenen europaweiten
Mirkte fiir gasbetricbene Aggregate mit Hubkolbenan-
trieb unmittelbar vorher im Fall M.6039 — GE/Dresser er-
mittelt hat.

1. Internationale Zusammenarbeit

Die internationale Zusammenarbeit der Wettbewerbsbe-
horden und die entsprechenden Foren, die die Grundlage
der Kooperation bilden, haben im Berichtszeitraum nicht
nur fiir die multilaterale Grundsatzarbeit des Bundeskar-
tellamtes, sondern auch fiir die fallbezogene Tétigkeit
eine wichtige Rolle gespielt. Dies zeigte sich beispielhaft
in der Zusammenarbeit mit ausldndischen, insbesondere
aullereuropdischen Wettbewerbsbehérden im Fusions-
kontrollfall BHP Billiton/Rio Tinto (S. 74). In der fall-
unabhingigen Grundsatzarbeit kam im Berichtszeitraum
der Kooperation in den multilateralen Netzwerken und
Organisationen — zu nennen sind das International Com-
petition Network (ICN) und die wettbewerbsbezogenen
Foren der Organisation for Economic Co-Operation and
Development (OECD) und der United Nations Confe-
rence on Trade and Development (UNCTAD) — wieder
besondere Bedeutung zu.

11.1 OECD

Das Bundeskartellamt und das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie haben im Berichtszeitraum
regelmiBig an den jihrlich drei Sitzungen des Wettbe-
werbsausschusses der OECD und an dem einmal jahrlich
stattfindenden Global Forum on Competition mitgewirkt.
Wihrend die Teilnahme an den Sitzungen des Wettbe-
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werbsausschusses grundsétzlich den Mitgliedstaaten und
ausgewihlten Staaten mit Beobachterstatus vorbehalten
ist, wird mit dem Global Forum on Competition der Aus-
tausch mit einer groBeren Zahl von Schwellen- und Ent-
wicklungsldndern gefordert. Ein Grofteil der Arbeits-
ergebnisse (Hintergrundpapiere und Beitrdge der Lander
sowie Zusammenfassungen der Diskussionen) ist im In-
ternet abrufbar (unter http://www.oecd.org).

Der Wettbewerbsausschuss behandelt grundsétzliche Fra-
gen der Wettbewerbsordnung und der Arbeit der Kartell-
behorden. Hierbei werden auch Fragen der Ausgestaltung
des materiellen Rechts (im Berichtszeitram z. B. Standard
der Fusionskontrolle — Marktbherrschung oder SIEC) und
des Verfahrensrechts (z. B. rechtliches Gehor), sowie As-
pekte der Anwendung des Kartellrechts auf bestimmte
Fallkonstellationen (u. a. Preis-Kosten-Schere, staatliche
Unternehmen) und Branchen (u. a. Bankensektor, profes-
sioneller Sport) thematisiert. Ein iibergreifendes Schwer-
punktthema waren die Auswirkungen der Finanzkrise auf
die Gesamtwirtschaft und auf einzelne Wirtschaftsberei-
che, sowie die Rolle der Wettbewerbspolitik bei der Kri-
senbewiltigung. Dabei wurden die Gefahren industriepo-
litisch motivierter Eingriffe des Staates fiir den
Wettbewerb beleuchtet. Ein weiteres tiibergreifendes
Thema, das einen Schwerpunkt in der Arbeit der OECD
insgesamt widerspiegelt, war ,,Green Growth* (d. h., die
Forderung von moglichst umweltvertriglichem Wirt-
schaftswachstum) und dabei insbesondere die Frage, wel-
chen Beitrag die Wettbewerbsaufsicht zur Umsetzung ei-
ner umweltschonenden Wirtschaftspolitik leisten kann.

Das sog. Outreach-Programm der OECD bietet Nichtmit-
gliedern — also insbesondere Entwicklungs- und Schwel-
lenldnder — die Moglichkeit, an der Diskussion aktueller
Wettbewerbsfragen teilzunehmen. Eine wichtige Rolle
spielt dabei das jdhrlich stattfindende Global Forum on
Competition, ebenso wie die Moglichkeit fiir interessierte
Staaten, sich um einen Beobachterstatus bei den reguli-
ren Sitzungen des Wettbewerbsausschusses zu bewerben.
Die OECD veranstaltete zudem im Zuge ihres Outreach-
Programms eine Vielzahl von Seminaren und Workshops
(insbesondere fiir Mitarbeiter osteuropdischer und asiati-
scher Wettbewerbsbehorden), an denen Angehorige des
Bundeskartellamtes als Experten und Dozenten mitwirk-
ten.

1.2

Das International Competition Network besteht seit 2001
und hat mit Mitgliedsbehorden aus hundert Jurisdiktionen
seine Stellung als globales Kartellrechtsforum fiir eine er-
gebnisorientierte Zusammenarbeit gefestigt. Das Bundes-
kartellamt, Griindungsmitglied des ICN, ist Mitglied im
Lenkungsausschuss (,,steering commitee®) des Netz-
werks. Zudem leitet es, zusammen mit der amerikani-
schen Federal Trade Commission, die Arbeitsgruppe
Marktmachtmissbrauch (,,unilateral conduct®).

International Competition Network

Ziel des ICN ist es, die Konvergenz der Wettbewerbsord-
nungen weltweit zu fordern sowie die internationale Ko-
operation und Durchsetzung des Kartellrechts zu verbes-
sern. Zu diesem Zweck arbeiten die Mitgliedsbehérden

projektorientiert in Arbeitsgruppen zusammen, deren Ar-
beitsergebnisse auf einer Jahreskonferenz vorgestellt, dis-
kutiert und verabschiedet werden. Die Arbeitsgruppen
decken die Kernbereiche der kartellbehdrdlichen Tatig-
keit — Fusionskontrolle, Kartellverfolgung, Missbrauchs-
aufsicht — sowie Advocacy (,,Werben fiir das Wettbe-
werbsprinzip®), aber auch das Querschnittsthema des
effektiven Verwaltungshandelns (,,agency effective-
ness) ab. Wesentliche Arbeitsergebnisse der Arbeits-
gruppen sind Berichte (,,reports*), Handbiicher (,,work-
books*) und Empfehlungen (,,recommended practices®).
Im Berichtszeitraum wurden verstarkt Internettechnolo-
gien zur Durchfilhrung von begleitenden Workshops
(,,webcasts®), Seminaren (,,webinar) und Schulungen
(,,e-learning®) eingesetzt.

Neben seiner Mitarbeit im Lenkungsausschuss und den
Planungen fiir die weitere Entwicklung des ICN (,,se-
cond-decade planning*) hat das Bundeskartellamt im Be-
richtszeitraum in allen Arbeitsgruppen aktiv mitgewirkt.
Hervorzuheben ist insbesondere die Beteiligung von Mit-
arbeitern des Bundeskartellamtes an Seminaren und
Workshops des ICN, womit die Perspektive des Bundes-
kartellamtes in der Kartellrechtsdurchsetzung gegeniiber
den Ansétzen anderer Rechtsordnungen wirksam darge-
stellt werden kann. Dariiber hinaus unterstiitzt das Bun-
deskartellamt jiingere Wettbewerbsbehdrden im Rahmen
eines vom ICN koordinierten Mentorenprogramms (,,Ad-
vocacy and Implementation Network Support Program®).

Der Schwerpunkt der Arbeitsgruppe Fusionskontrolle
(,,Merger*) lag im Berichtszeitraum, neben der Arbeit an
Empfehlungen zur Marktabgrenzung und zur Behandlung
von Sanierungsfusionen, auf der Implementierung und
Evaluierung der bereits verabschiedeten Arbeitsergeb-
nisse zur formellen und materiellen Fusionskontrolle so-
wie verschiedenen Ermittlungstechniken. Workshops fan-
den im Berichtszeitraum in Taiwan und Italien statt. Die
Arbeitsgruppe hat in dem Berichtszeitraum verschiedene
Teleseminare zu Themen wie ,,Remedies in Merger Ca-
ses“ und ,,Tools for Change* durchgefiihrt. Die Arbeits-
gruppe Kartelle (,,Cartels”) hat sich im Berichtszeitraum
mit Fragen einer verbesserten externen und internen
Kommunikation von Behérden und Unternehmen mit
dem Ziel der Kartellpravention beschéftigt. Des Weiteren
wurde die Arbeit an einem Handbuch zu Ermittlungstech-
niken (,,Enforcement Techniques Manual®) vorangetrie-
ben. Workshops fanden im Berichtszeitraum in Agypten
und Japan statt. Die Arbeitsgruppen haben in dem Be-
richtszeitraum verschiedene Teleseminare zu Themen wie
»Irends and developments in Cartel Enforcement™ und
»International Co-operation from an European Persepec-
tive* durchgefiihrt. Die Arbeitsgruppe Marktmachtmiss-
brauch (,,Unilateral Conduct®) unter der gemeinsamen
Leitung des Bundeskartellamtes und der amerikanischen
Federal Trade Commission beleuchtet die Implementie-
rung der bisherigen Arbeitsergebnisse (z. B. Empfehlun-
gen) in der Praxis der Mitgliedsbehdrden und erarbeitet
ein umfassendes Handbuch zur Behandlung von Markt-
machtmissbrauchsverfahren  durch  Kartellbehorden.
Workshops fanden in dem Berichtszeitraum in den USA
und Belgien statt. Die Arbeitsgruppe hat zudem mehrere
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Teleseminare durchgefiihrt, u. a. zu den Themen ,,Reme-
dies in Unilateral Conduct Cases und ,,Unilateral Con-
duct in the Pharmaceutical Industry*. Eingehendere In-
formationen iiber die Organisation, laufende Tatigkeit
und Arbeitsergebnisse des ICN sind auf den Internetsei-
ten des ICN (http://www.international-competitionnet-
work.org) verfiigbar.

11.3 UNCTAD

Das Bundeskartellamt und das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie haben im Berichtszeitraum
ferner an den Sitzungen im wettbewerblichen Bereich der
Konferenz der Vereinten Nationen fiir Handel und Ent-
wicklung (UNCTAD) mitgewirkt. Vorrangiges Ziel der
UNCTAD ist es, Entwicklungsldnder bei der Integration
in das Welthandelssystem zu unterstiitzen. Eine wichtige
Rolle kommt dabei der Auseinandersetzung mit wettbe-
werbsrechtlichen und -politischen Themen zu. Vom 8. bis
12. November 2010 fand in Genf die sechste UNCTAD-
Konferenz zur Uberpriifung des sog. ,,UN Set of Princip-
les and Rules on Competition® statt. Diese Konferenz
zum dreifigsten Jubildum der Verabschiedung des ,,UN
Set“, das multilateral vereinbarte Prinzipien zur Aufsicht
iiber wettbewerbsbeschriankende Praktiken enthélt, miin-
dete in Vereinbarungen zur weiteren Entwicklung des UN
Set und der darauf bezogenen multilateralen Kooperation.
In Vorbereitung der néchsten entsprechenden UNCTAD-
Uberpriifungskonferenz im Jahr 2015 werden voraus-
sichtlich jahrliche Konferenzen der Intergovernmental
Group of Experts (IGE) on Competition Law and Policy
stattfinden.

11.4 Internationale Rechtshilfe

Im Vergleich zur erheblich vereinfachten Kooperation im
Kartell- und Missbrauchbereich im Rahmen der Kartell-
verfahrensverordnung (EG) 1/2003 (S. 52 ff.) stellt die
Rechtshilfe im auBereuropéischen Bereich besondere An-
forderungen an die Kartellbehorden. Der im Herbst 2009
in Kraft getretene Vertrag zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika
iiber Rechtshilfe in Strafsachen (Bundesgesetzblatt 2007,
Teil II, Nr. 34, S. 1618), in dessen Anwendungsbereich
ausdriicklich Ermittlungen und Verfahren wegen Ord-
nungswidrigkeiten nach deutschem Kartellrecht einbezo-
gen sind (nach U.S.-amerikanischem Recht sind dies in
der Regel Strafsachen, die ohnehin erfasst sind) erleich-
tert die Priifung von etwaigen Rechtshilfeersuchen zwi-
schen den Vertragspartnern. Im Berichtszeitraum kam der
Vertrag in der Praxis des Bundeskartellamtes nicht zur
Anwendung. Unabhingig davon hat das Bundeskartell-
amt seit 2009 informell in mehreren Fillen gepriift, ob
Rechtshilfe in Anspruch genommen werden sollte bzw.
ob und wie Rechtshilfe geleistet werden konnte. Hieraus
resultierten jedoch keine Rechtshilfeverfahren.

11.5 Notifizierungen

Die OECD-Mitgliedslénder unterrichten sich auf Grund-
lage einer OECD-Ratsempfehlung von 1995 gegenseitig
iiber Wettbewerbsbeschrinkungen mit Auswirkungen auf

den internationalen Handel. Im Berichtszeitraum hat das
Bundeskartellamt in zwanzig Verfahren Unterrichtungen
an ausliandische Wettbewerbsbehorden auf Grundlage der
OECD-Empfehlung vorgenommen.

11.6 Internationale Beratung

Das Bundeskartellamt engagiert sich seit vielen Jahren in
der internationalen technischen Zusammenarbeit mit
Schwerpunkt auf der wettbewerbsrechtlichen Beratung
junger ausldndischer Wettbewerbsbehorden. Experten des
Bundeskartellamtes leisten fachliche Unterstiitzung im
Rahmen der EU-AufBenhilfe-Instrumente (IPA — Instru-
ment for Pre-Accession Assistance; ENPI — European
Neighbourhood Policy Instrument). Traditionell zielt
diese Auflenhilfe auf EU-Beitrittsldnder und Beitrittskan-
didaten, in denen sie den Aufbau effektiver Verwaltungs-
strukturen und die Ubernahme, Umsetzung und Durchset-
zung des gemeinschaftlichen Besitzstandes (acquis
communautaire) flankieren und einen Wissens- und Er-
fahrungsaustausch zwischen EU Mitglieds- und Beitritts-
landern unterstiitzen. In jlingerer Zeit wird mittels der
EU-AuBenhilfe auch Unterstiitzung in Regionen iiber den
Kreis von Beitrittsldndern und -kandidaten hinaus geleis-
tet. Das Bundeskartellamt wirkt dabei vor allem in Pro-
jekten des Ministeriums fiir Wirtschaft und Technologie,
der Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit
(GIZ), sowie der Deutschen Stiftung fiir Internationale
Rechtliche Zusammenarbeit (IRZ) mit. Im Berichtszeit-
raum wurden Kurzzeitexperten zur Unterstiitzung von
entsprechenden Projekten nach Ruménien, Marokko und
Serbien entsandt.

Dariiber hinaus wirkten Angehdrige des Bundeskartell-
amtes u. a. an Seminaren und Fachkonferenzen der Eu-
ropa-Mittelmeer-Partnerschaft und an Konferenzen der
ASEAN (Association of Southeast Asian Nations) mit.
Die OECD und die Technical Assistance Information
Exchange Unit (TAIEX) der Européischen Union fiihrten
eine Reihe von Fachveranstaltungen fiir jiingere Wettbe-
werbsbehorden durch. Das Bundeskartellamt war an
Schulungen fiir Behorden in Mittel- und Osteuropa und
fiir die chinesischen Wettbewerbsbehorden beteiligt.

11.7 Bilaterale Beziehungen

Im bilateralen Verhiltnis mit ausldndischen Wettbewerbs-
behorden unternimmt das Bundeskartellamt eine Vielzahl
von — informellen — Konsulationen. Die Zusammenarbeit
mit ausldndischen Wettbewerbsbehodrden hat in den letz-
ten Jahren erheblich zugenommen. Dabei gewinnt, neben
der Diskussion von allgemeinen wettbewerbsrechtlichen
Fragen, die Konsultation in Einzelfdllen zunehmend an
Gewicht. Dieser Austausch hat sich fiir die Fallbearbei-
tung des Amtes als sehr hilfreich erwiesen.

Das Bundeskartellamt empfangt einzelne Besucher und
Expertengruppen zu Besuchen, organisiert Informations-
veranstaltungen, Kurzseminare zu allgemeinen und spe-
ziellen wettbewerbsrechtlichen Fragen und ermdglicht
Studienaufenthalte mit einer mehrmonatigen Dauer. Im
Rahmen von lidngeren Studienaufenthalten sind praxisbe-
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zogene Einsdtze in den Abteilungen und Vergabekam-
mern des Bundeskartellamtes moglich. Den Besuchern
werden auch Gespriache mit der Monopolkommission,
der Bundesnetzagentur und den Kartellsenaten beim
Oberlandesgericht Diisseldorf vermittelt. Im Berichtszeit-
raum bestand ein grofles Interesse insbesondere von asia-
tischen Landern, vor allem China und Japan, aber auch
Thailand und Indonesien, sowie von Staaten aus dem
Stidkaukasus, Ost-Europa, Nord-Afrika und Siid-Ame-
rika an Informationsbesuchen von in der Regel ein bis
zwei Tagen Dauer im Bundeskartellamt. Experten aus
Osterreich, Brasilien und der Tiirkei hielten sich zu Stu-
dienbesuchen von zwei Wochen bis drei Monaten Dauer
im Bundeskartellamt auf.

Ein Informations- und Meinungsaustausch auf Leitungs-
ebene fand mit hochrangigen Delegationen der Korean
Fair Trade Commission, der Bundeswettbewerbsbehorde
und des Bundesvergabeamtes von Osterreich, sowie der
niederldandischen Wettbewerbsbehorde statt. Nach seiner
Ermennung zum EU-Kommissar fiir Wettbewerb stattete
Herr Joaquin Almunia im April 2010 dem Bundeskartell-
amt einen Antrittsbesuch ab.

Im Rahmen des von der Européischen Kommission ange-
botenen Austauschs von Angehdrigen der Wettbewerbs-
behorden zur Verbesserung der Zusammenarbeit inner-
halb des European Competition Network (ECN) hatten
drei Mitarbeiter des Bundeskartellamtes die Gelegenheit,
jeweils eine vierwochige Stage in der Generaldirektion
Wettbewerb zu absolvieren.

11.8

Vom 26. bis 28. April 2009 richtete das Bundeskartellamt
in Hamburg die XIV. Internationale Kartellkonferenz
(IKK) aus. An der Tagung nahmen iiber 300 Géste aus
etwa 60 Léandern teil. Zu den Teilnehmern gehorten neben
den Vertretern zahlreicher Wettbewerbsbehérden hoch-
rangige Vertreter aus Politik, Wissenschaft, Rechtspre-
chung, Anwaltschaft, Wirtschaft, Regulierungsbehdrden,
Industrie- und Verbraucherschutzverbénden sowie Wett-
bewerbsexperten von internationalen Organisationen. Das
Rahmenthema der Konferenz lautete: ,,Marktbeherr-
schende Unternehmen — Auf schmalem Grat zwischen
Regulierung und Kartellrecht.” Nach einfiihrenden Reden
wurde das Rahmenthema in zwei Panel-Diskussion ver-

Internationale Kartellkonferenz

tieft. Die erste Panel-Diskussion widmete sich der Ab-
grenzung zwischen Regulierung und kartellrechtlicher
Aufsicht. Die zweite Panel-Diskussion wandte sich den
Fragen zu, die die Einordnung eines Unternehmens als
marktbeherrschend aufwirft. Redebeitrdge sind auf der
Konferenz-Website http://www.ikk-2009.de verdffent-
licht.

11.9 Deutsch-Franzésischer Wettbewerbstag
in Bonn

Am 8. Oktober 2010 fand im Bundeskartellamt der
4. Deutsch-Franzosische Wettbewerbstag statt. Die Ta-
gung befasste sich in zwei Podiumsdiskussionen mit dem
Thema der ,Kartellverfolgung in Frankreich und
Deutschland“. An der Veranstaltung nahmen etwa ein-
hundert Personen teil, darunter Mitglieder der franzosi-
schen und deutschen Kartellbehérden sowie Hochschul-
lehrer, Rechtsanwilte, Unternehmensvertreter, Richter
und Vertreter der Europdischen Kommission.

Die erste Diskussionsrunde widmete sich den Moglich-
keiten der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit der
Behorden bei der Aufdeckung von Kartellen und der
Durchfithrung der behoérdlichen Kartellverfahren. Dabei
wurden auch Probleme im Zusammenhang mit sog.
Kronzeugen-Antrdgen erortert. Die zweite Diskussions-
runde ging Fragen der Sanktionierung von aufgedeckten
Kartellen nach, insbesondere die Verhdngung von Buf3-
geldern zur Ahndung und Abschreckung. Neben der BuB3-
geldfestsetzung wurden auch die Mdoglichkeiten der ein-
vernehmlichen oder zumindest nicht-gerichtlichen
Beendigung von Kartellverfahren (,,Settlement®) disku-
tiert. Die Diskussionen machten deutlich, dass der euro-
péische Rechtsrahmen eine stabile Grundlage fiir die sehr
gute Zusammenarbeit von Bundeskartellamt und Autorité
de la concurrence bietet. Nach iibereinstimmender Ein-
schitzung der Diskussionsteilnehmer ist die innereuropai-
sche Kooperation in der Kartellverfolgung weltweit ein-
zigartig und weit effizienter, als man es noch vor wenigen
Jahren hitte erwarten diirfen.

Grofler als in der Behordenpraxis sind die Diskrepanzen
zwischen Deutschland und Frankreich in der gerichtli-
chen Ahndung von Kartellen. Mafistdbe und Vorgehen,
etwa bei der BuB3geldbestimmung, unterscheiden sich er-
heblich.






Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

— 63 —

Drucksache 17/6640

Zweiter Abschnitt
Tatigkeitsbericht nach Wirtschaftsbereichen

Teil I: Erzeugung, Verarbeitung, Handel

A. Land- und Forstwirtschaft, Herstellung
von Nahrungs- und Futtermitteln,
Holzgewerbe

. Landwirtschaft sowie Herstellung von
Nahrungs- und Futtermitteln

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

In der Landwirtschaft herrschen seit jeher besondere
Wettbewerbsbedingungen. Die Mérkte sind stark kapazi-
tits- und mengengesteuert, die Produktion ist hiufig wit-
terungsabhingig. Zudem geraten einzelne Wirtschafts-
zweige aufgrund gednderter Nachfragebedingungen und
der zunehmend auf eine Liberalisierung zielenden Refor-
men der europdischen und nationalen Agrarmarktordnun-
gen unter Druck, die hierfiir erforderlichen Strukturanpas-
sungen durchzufiihren.

Zugleich ist die Landwirtschaft eine der wenigen verblie-
benen Bereiche, in denen der deutsche Gesetzgeber nach
wie vor die Notwendigkeit einer Einschrankung der kar-
tellrechtlichen Regelungen sieht. Neben der seit Inkraft-
treten des GWB geltenden Bereichsausnahme zu Gunsten
der landwirtschaftlichen Erzeugung (§ 28), die insbeson-
dere die landwirtschaftliche Erzeugung in Genossen-
schaften privilegiert, genieen die sog. anerkannten Er-
zeugergemeinschaften tiber § 11 Marktstrukturgesetz eine
noch weitergehende Befreiung vom Kartellgesetz. Hier-
nach steht es anerkannten Erzeugergemeinschaften frei,
ihren Abnehmern ihre Produkte zu einem zuvor gemein-
sam festgesetzten Preis anzubieten. Diese Befreiung gilt
allerdings nur, soweit die Biindelung zum Zweck gemein-
samer Preisverhandlungen durch die anerkannte Erzeu-
gergemeinschaft den Wettbewerb auf dem sachlich und
rdumlich relevanten Markt, der z. B. bei der Erfassung
von Rohmilch derzeit ein regionaler Markt ist, nicht aus-
schlieft und gegen Europdisches Wettbewerbsrecht ver-
stoft.

Allerdings sieht das Bundeskartellamt mit Sorge, dass die
Europédische Kommission beabsichtigt, weiter reichende
Ausnahmetatbestinde zugunsten der Landwirtschaft im
europdischen Recht zu verankern (S. 53 f.).

Wihrend die meisten Agrarmérkte und das verarbeitende
Gewerbe inzwischen liberalisiert sind, sind die Bereiche
Milch und Zucker immer noch teilreguliert. Es finden
sich zahlreiche Interventionsinstrumente zur Preisstiit-
zung und Mengenregulierung. Aber auch hier ist die Li-
beralisierung der Mairkte bereits beschlossen und es ist
Sache der Marktteilnehmer, sich darauf einzustellen.

Die Effekte der Liberalisierung zeigten sich im Berichts-
zeitraum vor allem in der Milchindustrie, der mit einem

Umsatz von rund 18 Mrd. Euro und mehr als 36 000 Be-
schéftigten zweitgrofiten Sparte der deutschen Ernih-
rungsindustrie.

Auf der Ebene der Molkereien ist eine anhaltende Ten-
denz zur Konsolidierung zu beobachten. Die Zahl der
Molkereien ist im Berichtszeitraum deutlich zuriickge-
gangen. Hierbei haben im Berichtszeitraum insbesondere
solche Molkereien fusioniert, die im Wesentlichen Milch-
basisprodukte, wie z.B. Milch, Butter oder Quark herstel-
len und durch die Bildung groBerer Produktionseinheiten
Skaleneffekte realisieren wollen. Im Bereich der Erfas-
sung von Rohmilch durch Molkereien ist zudem die Ten-
denz zu beobachten, dass Molkereien bereits zum gegen-
wirtigen Zeitpunkt versuchen, grofiere Milchmengen
iiber das Auslaufen der Milchquoten im Jahre 2015 hin-
aus an sich zu binden. Instrumentarien zur Absicherung
des Bezugs von Rohmilch sind ldngere Laufzeiten von
Milchliefervertragen und das Bestreben genossenschaftli-
cher Molkereien, dritte Milchlieferanten zum Eintritt in
die Genossenschaft zu bewegen. Ahnliche Bestrebungen
sind in europdischen Nachbarstaaten zu beobachten.

Die Sektoruntersuchung Milch ist im Berichtszeitraum
weitergefiihrt worden (S. 18, 43; Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 39, 66). Anfang des Jahres 2010 hat das Bundes-
kartellamt nach umfanglichen schriftlichen und miindli-
chen Ermittlungen einen Zwischenbericht verdffentlicht
und diesen mit allen betroffenen Marktteilnehmern disku-
tiert.

Auch andere Nahrungsmittelmarkte sind z. T. hochkon-
zentriert. So hatte das Bundeskartellamt beispielsweise in
der Zuckerindustrie, der Kalbfleischindustrie und bei der
Herstellung von Feinkost weitere Fusionsvorhaben zu
priifen.

Soweit die Produkte weitgehend iiber den Lebensmittel-
einzelhandel abgesetzt werden, ist der Konsolidierungs-
prozess auf Herstellerseite auch Folge einer erheblichen
Biindelung der Nachfrage und entsprechender Konditio-
nenverbesserungen in der Beschaffung. In diesen Kon-
stellationen kommt es hdufig sowohl auf Handels- als
auch auf Herstellerseite zu einem Konzentrationsprozess.
Dieser Wirkungsmechanismus ist in der dkonomischen
Literatur unter dem Begriff des ,,Spiraleffektes* bekannt,
in dessen Folge kleinere Wettbewerber sowohl auf Her-
steller- als auch auf Handelsseite verdringt werden.
Fusionskontrollerechtlich kritisch wird ein solcher Pro-
zess aber erst, wenn die Schwelle der Marktbeherrschung
iiberschritten wird.

Im Bereich der Kartellverfolgung stand an der Schnitt-
stelle zwischen Lebensmitteleinzelhandel und Erndh-
rungsindustriec die Priifung vertikaler Preisbindungen
(S. 72 f.) und die Verfolgung von Kartellabsprachen im
Fokus.
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2, Wichtige Fusions- und Kartellverfahren
21 Milch

Auf der Marktstufe der Molkereien hat es eine Reihe von
Zusammenschliissen gegeben, die durchweg ohne Neben-
bestimmungen freigegeben werden konnten.

Der grofite dieser Zusammenschliisse war die schrittweise
Zusammenlegung der Vertriebsaktivitdten von Nordmilch
und Humana in einem paritdtischen Gemeinschaftsunter-
nehmen, dem Nordcontor (heute firmierend als Deutsches
Milchkontor). Bei Nordmilch und Humana handelt es
sich um die beiden grofften deutschen Molkereigenos-
senschaften. Die Zusammenlegung erfolgte in zwei
Schritten. Zunédchst wurden wesentliche Teilbereiche der
jeweiligen Vertriebsaktivititen in das Gemeinschaftsun-
ternehmen eingebracht, in einem zweiten Schritt dann
alle restlichen Vertriebsaktivititen. Bereits den ersten
Schritt, die Einbringung von Teilaktivititen, hatte das
Bundeskartellamt im Hauptpriifverfahren umfassend ge-
priift. Die in einem zweiten Schritt erfolgte Zusammenle-
gung der restlichen Vertriebsaktivitdten erfolgte noch in-
nerhalb des Prognosezeitraums und fiihrte nicht zu einer
wesentlichen Anderung der Marktbedingungen. Formal
getrennt bleibt dagegen nach wie vor die Beschaffung der
Rohmilch durch Nordmilch und Humana, da die die Roh-
milch erfassenden Genossenschaften nicht fusioniert
werden. Das Bundeskartellamt hat jedoch auch die Aus-
wirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf die
Erfassungsmaérkte gepriift, weil der gemeinsame Vertrieb
von Molkereiprodukten zu einer Angleichung der
Milchauszahlungspreise beider Unternehmen fiihrt.

Bei der Priifung der Auswirkungen auf die Absatzseite
stand insbesondere die Frage der sachlichen Marktab-
grenzung im Mittelpunkt. Gepriift wurde dabei insbeson-
dere eine mogliche Differenzierung nach Produkten oder
Produktgruppen, nach Handelsmarken und Hersteller-
marken und Vertriebsschienen. Das Vorhaben war letzt-
lich unproblematisch, weil der Schwerpunkt des Tatig-
keitsgebietes beider Molkereien bei der Herstellung und
dem Vertrieb von Milchbasisprodukten liegt, die von ei-
ner Vielzahl von Molkereien vertrieben werden.

Bei der Priifung der Beschaffungsmirkte standen die
rdumliche Marktabgrenzung und die Ausweichmoglich-
keiten der Molkereien fiir den Absatz von Rohmilch im
Vordergrund. In allen betroffenen Regionalmirkten ste-
hen den Erzeugern neben Nordmilch und Humana wei-
tere Molkereien zur Verfiigung, denen die sie ihre Roh-
milch verkaufen konnten (vgl. Fallbericht vom 9. Juni
2009, B2-29/09).

Das Bundeskartellamt hatte im Jahr 2008 ferner den Er-
werb dreier Késereien der Poelmeyer Holding durch die
zur Unternehmensgruppe Theo Miiller gehdrende Késerei
Loose GmbH & Co. KG untersagt. Der Zusammen-
schluss hitte zur Entstehung einer marktbeherrschenden
Stellung der Unternehmensgruppe Theo Miiller auf dem
Markt fiir die Herstellung von Sauermilchkdse in
Deutschland gefiihrt (Tétigkeitsbericht 2007/08, S. 66 f.).
Die hiergegen von den Beteiligten eingelegte Beschwerde
hat das Oberlandesgericht Diisseldorf mit Beschluss vom

27. Mai 2009 zuriickgewiesen (Aktenzeichen: VI-Kart
10/08 (V)). Das Oberlandesgericht hat ausdriicklich die
vom Bundeskartellamt zugrunde gelegte Abgrenzung ei-
nes bundesweiten Marktes fiir die Herstellung von Sauer-
milchkése (sog. ,,Harzer Kise®) bestitigt. Das Gericht
fiihrte aus, dass Sauermilchkése eine groBtenteils regio-
nale Kisespezialitit darstelle, die fiir den Verbraucher
nicht durch andere Késesorten, wie z. B. Weichkése, sub-
stituierbar sei. Den Vortrag der Beteiligten, dass die An-
nahme eines eigenen Marktes filir die Herstellung von
Sauermilchkdse zu einer Zersplitterung des Marktes fiir
Kése — und in deren Folge zu einem wesentlichen Funkti-
onsverlust der Zusammenschlusskontrolle auf diesem
Marktgebiet — fithren wiirde, wies das Oberlandesgericht
mit der Begriindung zuriick, dass es aufgrund der im
Konsumgiiterbereich oftmals spezifischen Verbraucher-
erwartungen zur Annahme enger sachlich relevanter
Mairkte kommen konne. Es sei im Gegenteil ein Kennzei-
chen des Bedarfsmarktkonzeptes, dass es iiber den Blick-
winkel der jeweiligen Marktgegenseite bestehende Be-
sonderheiten eines Marktes beriicksichtigen kdnne und
damit im Ergebnis die Funktionsfahigkeit der Zusammen-
schlusskontrolle gewéhrleiste.

Gegen die Entscheidung des Oberlandesgerichts, die Re-
vision nicht zuzulassen, haben die Beteiligten Nichtzulas-
sungsbeschwerde erhoben; diese hat der Bundesgerichts-
hof mit Beschluss vom 20. April 2010 zuriickgewiesen
(Aktenzeichen: KVZ 35/09).

Im Jahre 2008 hatte das Bundeskartellamt férmlich fest-
gestellt, dass der Bundesverband deutscher Milchviehhal-
ter (BDM) gegen das Boykottverbot des § 21 Absatz 1
verstoBen hat, da er Milcherzeuger zu einem ,,Milch-
streik* aufgerufen hatte. Gegen diese Entscheidung hatte
der BDM Beschwerde beim Oberlandesgericht Diissel-
dorf eingelegt (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 65). Das
Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Entscheidung des
Bundeskartellamtes bestétigt, die Beschwerde zuriickge-
wiesen und die Revision gegen diese Entscheidung nicht
zugelassen. Nachdem die Nichtzulassungsbeschwerde
vom Bundesgerichtshof verworfen worden ist, hat der
BDM auf weitere Rechtsmittel verzichtet. Damit ist die
Entscheidung des Bundeskartellamtes bestandskréftig ge-
worden. Die von dem Milchlieferstreik und begleitenden
Blockaden besonders betroffene Molkerei Sachsenmilch
(Miiller-Gruppe) hatte den BDM sowie den ebenfalls
punktuell an derartigen Aktionen beteiligten Landesbau-
ernverband Brandenburg zivilrechtlich auf Leistung von
Schadensersatz verklagt und vor dem Landgericht Baut-
zen und in der zweiten Instanz vor dem Oberlandesge-
richt Dresden obsiegt. Auch hier wurde die Revision
nicht zugelassen.

Im Rahmen der Sektoruntersuchung Milch hat das Bun-
deskartellamt Anfang des Jahres 2010 einen Zwischenbe-
richt verdffentlicht und allen Interessierten die Moglich-
keit eingerdumt, hierzu Stellung zu nehmen. Von dieser
Moglichkeit haben die Interessenvertreter von Milch-
erzeugern, Bauernverbinde, der Raiffeisenverband, der
Milchindustrieverband, Handelsunternehmen, die Agrar-
markt Informationsgesellschaft, Nichtregierungsorganisa-
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tionen und Privatpersonen Gebrauch gemacht. Im Jahre
2010 hat zudem im Bundeskartellamt eine nicht 6ffentli-
che Anhorung aller interessierter Interessenvertretungen
und Unternehmen stattgefunden. Dariiber hinaus hat das
Bundeskartellamt ergéinzende Gesprdche mit dem Bun-
desministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz, dem Agrarausschuss des Deutschen Bun-
destages sowie Interessenvertretern von Milcherzeugern
gefiihrt. Im Rahmen der von der Generaldirektion Land-
wirtschaft und landliche Entwicklung geleiteten High
Level Group on Milk und der ECN-Sektorenuntergruppe
Lebensmittel hat sich das Bundeskartellamt an der Dis-
kussion iiber die Markt- und Wettbewerbsverhéltnisse auf
europdischer Ebene beteiligt. Als Ergebnis der Stellung-
nahmen zum Zwischenbericht und den gefiihrten Gespré-
chen bereitet das Bundeskartellamt eine ergénzende
Marktbefragung vor, um dann voraussichtlich bis Mitte
2011 die Sektoruntersuchung abzuschlieBen. Im Ab-
schlussbericht werden wettbewerbsrechtlich relevante
Themen wie die Laufzeit der Milchliefervertrige bzw. die
relevanten Kiindigungsmodalititen und die Andienungs-
pflichten im Mittelpunkt stehen, ebenso wie die Markt-
transparenz und die Art und Weise der Berechnung des
Milchgeldes. Teilweise hat das Bundeskartellamt bereits
als Folge der aus dem Zwischenbericht gewonnenen Er-
kenntnisse Verwaltungsverfahren eingeleitet, um gingige
Marktinformationssysteme einer genaueren kartellrechtli-
chen Priifung zu unterziehen.

2.2 Zucker

Im Rahmen der Priifung des Zusammenschlusses Nord-
zucker/Danisco, der unter Nebenbestimmungen freigege-
ben worden ist, hatte das Bundeskartellamt oligopolisti-
sche Marktstrukturen auf dem bundesweiten Markt fiir
den Absatz von Haushalts- und Verarbeitungszucker zu
priifen. Der Priifungsschwerpunkt des Falles lag in der
Ermittlung der Strukturbedingungen des Marktes und de-
ren Wirkung auf das Wettbewerbsgeschehen im Oligopol
und gegentiber Aullenseitern. Ein wesentlicher Baustein
fiir die Absicherung der oligopolistischen Marktstellung
der drei deutschen Zuckerproduzenten im Inland ist einer-
seits die teilweise auf europdische Meldepflichten zu-
rickzufithrende ungewohnlich hohe Markttransparenz
sowie andererseits das grenziiberschreitende wettbewerb-
liche Vergeltungspotenzial dieser Zuckerproduzenten
iiber eigene Zuckerfabriken in anderen europiischen
Staaten, insbesondere in Frankreich und Polen. Diese
Strukturbedingungen fiihren dazu, dass das Wettbewerbs-
geschehen in Deutschland und in Europa gekennzeichnet
ist durch Beschriankungen des Preiswettbewerbs und des
Wettbewerbs um Vertriebsgebiete bzw. Kunden (vgl.
Fallbericht vom 17. Februar 2009, B2-46/08).

Zur Uberpriifung von Angaben der Zusammenschlussbe-
teiligten im Fusionskontrollverfahren Nordzucker/
Danisco hatte das Bundeskartellamt eine Durchsuchung
im Verwaltungsverfahren durchgefiihrt. In Folge der
Durchsuchung hat ein betroffenes Unternchmen einen
Bonusantrag gestellt, der zu einer weiteren Durchsuchung
im Ordnungswidrigkeitenverfahren gefiihrt hat. Es be-
steht der Verdacht kartellrechtswidriger Absprachen iiber

Preise, Kunden und Vertriebsgebiete. Das Ordnungswid-
rigkeitenverfahren ist bislang nicht abgeschlossen wor-
den.

Pfeifer & Langen als drittgroter deutscher Zuckerprodu-
zent hat im Berichtszeitraum die Zuckeraktivititen von
British Sugar in Polen erworben. Zudem ist das Vertriebs-
Gemeinschaftsunternehmen Eurosugar von seinen Ge-
sellschaftern Nordzucker, Cristal Union und ED &F Man
aufgelost worden.

23  Mehl

Das im Jahre 2008 eingeleitete Kartellverfahren gegen
Brotgetreidemiihlen (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 69),
in dem das Bundeskartellamt wegen des Verdachts von
Preis- und Kundenschutzabsprachen sowie von koordi-
nierten Miihlenstilllegungen ermittelt, richtet sich gegen
etwa 50 Unternehmen aus dem ganzen Bundesgebiet. Die
von mehreren Bonusantrdgen gestiitzten Ermittlungen ge-
hen dem Verdacht nach, ob zwischen den Jahren 2000
und 2008 wettbewerbsbeschrinkende Absprachen in der
Miihlenindustrie durchgefiihrt wurden. Das Bundeskar-
tellamt steht in stdindigem Kontakt zu Wettbewerbsbehor-
den in anderen Mitgliedstaaten, die zeitgleich Ermittlun-
gen wegen Kartellabsprachen in ihren jeweiligen
Heimatlédndern fiihren. Die mutmaBliche Beteiligung ei-
niger deutscher Miihlen auch an diesen Kartellen bildete
den Anlass fiir intensive Kooperation im Netzwerk der
Europédischen Wettbewerbsbehorden, insbesondere mit
der niederldndischen und der franzdsischen Wettbewerbs-
behorde. In diesem Rahmen fiihrte das Bundeskartellamt
eine Reihe von schriftlichen und miindlichen Befragun-
gen durch und tauschte mit den Nachbarbehorden Be-
weismittel und Marktinformationen aus.

2.4

Das Bundeskartellamt hat im Dezember 2009 eine Durch-
suchung bei zwei Hartweizenmiihlen durchgefiihrt. Zu-
gleich ist weiteren Unternehmen der Branche mitgeteilt
worden, dass gegen sie Ermittlungsverfahren eingeleitet
wurden. Aus einem Bonusantrag hatte sich der Verdacht
ergeben, dass es zwischen Hartweizenmiihlen zumindest
ab dem Jahre 2003 Kartellabsprachen gab, die bis zur
Durchsuchung des Bundeskartellamtes bei zahlreichen
Miihlenunternechmen im Februar 2008 umgesetzt worden
sind. Demnach sollen die grolen Hartweizenmiihlen Ver-
einbarungen iiber den Preis von HartweizengrieB, die
Festlegung von Quoten an der Gesamtvermahlungsleis-
tung und die Zuteilung von Liefermengen an bedeutende
Industriekunden getroffen haben. Daneben soll es einen
systematischen Austausch wettbewerbsrelevanter Infor-
mationen auch mit weiteren Hartweizenmiihlen gegeben
haben. Infolge der Durchsuchung des Bundeskartellamtes
sind weitere Bonusantrage gestellt worden.

Hartweizengrie

2.5

Das Bundeskartellamt hat im Jahr 2010 die Ubernahme
des niederldndischen Kalbfleischproduzenten Alpuro
durch die gleichfalls niederléndische Van Drie unter Ne-

Fleisch und Fleischverarbeitung
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benbestimmungen freigegeben. Die Entscheidung erging
unter der Bedingung, dass Van Drie vor Vollzug des Zu-
sammenschlusses die drei Gesellschaften verduflert, in
denen seine deutschen Kilbermastaktivititen gebiindelt
sind. Van Drie und Alpuro sind die fiihrenden européi-
schen Kalbfleischproduzenten. Ihre Geschéftsaktivitiaten
umfassen die gesamte Kalbfleischproduktionskette. Als
sog. Integratoren kaufen sie junge Kilber fiir die Mast
ein, misten sie in eigenen oder Lohnmastbetrieben,
schlachten die gemésteten Kélber und vertreiben das
Kalbfleisch. Einer der Priifungsschwerpunkte war die Er-
mittlung des rdumlich relevanten Marktes. Das Bundes-
kartellamt ist — anders als die ebenfalls mit der Priifung
des Zusammenschlusses befassten Wettbewerbsbehorden
Italiens und der Niederlande — zu dem Ergebnis gekom-
men, dass es sich bei dem sachlich relevanten Markt fiir
den Vertrieb von Kalbfleisch an den GroBhandel, indus-
trielle Weiterverarbeiter und die Gastronomie um natio-
nale Mérkte handelt. Auf dem entsprechenden deutschen
Markt wire infolge des Zusammenschlusses die Entste-
hung einer marktbeherrschenden Stellung zu erwarten ge-
wesen. Van Drie hitte seine fithrende Position auf dem
deutschen Markt weiter ausgebaut. Durch die Ubernahme
von Alpuro als nach Kosten- und Betriebsstruktur engem
Wettbewerber verbessert Van Drie den Zugang zu den
Beschaffungsmérkten im Hinblick auf den Zugriff auf
Jungkélber, Mastplédtze und gemastete Kélber. Die deut-
schen Anbieter waren bis dato auf den Bezug von gemaés-
teten Kélbern aus Van Dries deutschen Lohnmastbetrie-
ben angewiesen, um ihre bisherige Schlachtmenge
iiberhaupt erreichen zu konnen. Aufgrund der mangeln-
den freien Verfiigbarkeit gemésteter Kélber wére zudem
die fir Wettbewerbsvorstofle erforderliche Ausweitung
der Schlachtkapazititen der nationalen Anbieter nicht
moglich gewesen. Um die Untersagung des Vorhabens zu
vermeiden, hat Van Drie sich verpflichtet, die Gesell-
schaften, in denen die deutschen Mastaktivititen der Van
Drie Gruppe gebiindelt sind, zu verdufBlern. Diese Ver-
pflichtung bedeutet die Abgabe von rund 30 000 Mast-
platzen in Deutschland, entsprechend rund 20 % der deut-
schen Mastplatze. Sie wurde durch VerduBerung an
unabhingige Erwerber erfiillt (vgl. Fallbericht vom
10. Januar 2011, B2-71/10).

2.6 Fleisch- und Wurstwaren

Im Juli 2009 ist das Bundeskartellamt mit einer Durchsu-
chungsaktion dem Verdacht nachgegangen, dass es zwi-
schen Herstellern von Fleisch- und Wurstwaren zu Ab-
sprachen iiber Preiserhdhungen gekommen ist. Die
Durchsuchung erstreckte sich auf die Geschéiftsrdume
von insgesamt 19 Unternehmen mit Standorten in unter-
schiedlichen Regionen in Deutschland. Die Auswertung
der sichergestellten Unterlagen und IT-Beweismittel dau-
ert noch an.

2.7 Feinkost

Im Berichtszeitraum lieferte das Zusammenschlussvorha-
ben Homann/Nadler ein Beispiel fiir die Anwendung der
Fusionskontrolle auf konzentrierten Nahrungsmittelmérk-

ten. Betroffen war der Markt fiir die Herstellung von
Feinkostprodukten, zu dem Feinkostsalate und Fischfein-
kost gehoren. Verschiedene Marktabgrenzungsfragen im
Hinblick auf die angebotenen Warengruppen und die mit
Feinkost belieferten Abnehmergruppen konnten letztlich
offen gelassen werden. Im Hinblick auf das Wettbe-
werbspotenzial von Handelsmarken war interessant, dass
der Lebensmitteleinzelhandel in der hier betroffenen Pro-
duktgruppe eine eigene Mehrmarkenstrategie fithrt, mit
der er nicht nur die Zweit- und Drittmarken der Marken-
artikelhersteller, sondern auch deren Erstmarken angreift.
Neben dem Wettbewerb durch weitere namhafte Fein-
kosthersteller war es vor allem die Handelsmarkenstrate-
gie des Handels, die die Verhaltensspielriume der Her-
steller von Feinkostprodukten, seien es Hersteller- oder
Handelsmarken, einschranken. Das Zusammenschluss-
vorhaben ist daher freigegeben worden (vgl. Fallbericht
vom 19. April 2010, B2-117/09).

2.8 Kaffeeprodukte

Das Bundeskartellamt hat am 19. Dezember 2009 Geld-
buBen in Héhe von insgesamt ca. 160 Mio. Euro gegen
drei Kaffeerdster und sechs verantwortliche Mitarbeiter
wegen Preisabsprachen verhdngt. Bei den drei Unterneh-
men handelt es sich um die Tchibo GmbH, die Melitta
Kaffee GmbH und die Alois Dallmayr Kaffee oHG. Das
Bundeskartellamt hatte die drei Unternehmen am 3. Juli
2008 durchsucht und dabei umfangreiches Beweismate-
rial sichergestellt (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 70).
Grundlage der Durchsuchung war ein Bonusantrag der
Kraft Foods Deutschland GmbH, der die Geldbufle ge-
méfl RdNr. 3 der Bonusregelung des Bundeskartellamtes
erlassen wurde (vgl. Fallbericht vom 14. Januar 2010,
B11-18/08).

Tchibo und Melitta sowie fiinf Betroffene haben gegen
die BuBgeldbescheide Einspruch eingelegt. Das Bundes-
kartellamt hat das Verfahren Ende April 2010 an die Ge-
neralstaatsanwaltschaft Diisseldorf abgegeben.

Im sog. AuBer-Haus-Bereich hat das Bundeskartellamt
ebenfalls wegen Preisabsprachen GeldbuBen in Héhe von
insgesamt 30 Mio. Euro gegen acht Kaffeerdster und den
Deutschen Kaffeeverband e.V. sowie zehn verantwortli-
che Mitarbeiter verhingt. Bei den acht Unternehmen han-
delt es sich um die Kraft Foods Aufler Haus Service
GmbH, Tchibo GmbH, J.J. Darboven GmbH & Co. KG,
Melitta SystemService GmbH & Co. Kommanditgesell-
schaft, Luigi Lavazza Deutschland GmbH, Seeberger KG,
Segafredo Zanetti Deutschland GmbH und Gebr. West-
hoff GmbH & Co. KG. Eingeleitet wurde das Verfahren
durch einen Bonusantrag der Alois Dallmayr Kaffee oHG,
gegen die deshalb keine GeldbuBle verhdngt wurde (vgl.
Fallbericht vom 6. August 2010, B11-19/08).

Die Segafredo Zanetti Deutschland GmbH und die
Tchibo GmbH sowie zwei Betroffene haben gegen die
Bufigeldbescheide Einspruch eingelegt. Das Bundeskar-
tellamt bereitet derzeit die Abgabe des Verfahrens an die
Generalstaatsanwaltschaft Diisseldorf vor.
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SchlieBlich hat das Bundeskartellamt im Januar 2009 ein
Kartellordnungswidrigkeitenverfahren gegen vier Her-
steller von Instant-Cappuccino und mehrere Betroffene
wegen Preisabsprachen eingeleitet. Grundlage war ein
Bonusantrag eines des an den Absprachen beteiligten
Herstellers. Nach Einleitung des Verfahrens wurde ein
weiterer Bonusantrag gestellt. Mit dem betreffenden Un-
ternehmen konnte inzwischen ein Settlement erreicht
werden. Im Mai 2010 hat das Bundeskartellamt an die iib-
rigen beiden Hersteller und zwei Betroffene Anhdrungs-
schreiben versandt. Die Stellungnahmen auf die Anho-
rungsschreiben werden derzeit ausgewertet.

2.9 SiiBRwaren

Nach den Durchsuchungen mehrerer Markenartikelher-
steller von SiiBwaren im Februar 2008 (Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 69) ist die Auswertung der sichergestellten
Asservate und der im Rahmen von Bonusantrdgen einge-
reichten Unterlagen weitgehend abgeschlossen.

2.10 Tierfutter

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum das Kon-
ditionensystem des zum Mars-Konzern gehoérenden
Heimtierfutteranbieters Royal Canin wegen des Ver-
dachts der Diskriminierung der von diesem belieferten
GroBhéandler untersucht. Royal Canin bietet seine Marken
ausschlielich im Fachhandel an. Dieser wird — mit Aus-
nahme der Fachhandelskette Fressnapf — durch speziali-
sierte GroBhidndler beliefert, die nach den Erkenntnissen
des Bundeskartellamtes darauf angewiesen sind, Royal
Canin als Marktfiihrer bei trockenem Heimtierfutter in ih-
rem Sortiment zu fithren. Royal Canin ist damit Adressat
des Kkartellrechtlichen Diskriminierungsverbots. Es be-
steht der Verdacht, dass das Konditionensystem in einer
Weise ausgestaltet ist, die bestimmte GroBhéndler gegen-
iiber anderen ohne sachliche Rechtfertigung bevorzugt
und im Ergebnis zu einer Verdringung von benachteilig-
ten GroBhéndlern fithrt. Maligeblich bei der Beurteilung
ist u. a. die Staffelung der gewihrten Rabatte und ihre in-
krementelle Ausgestaltung. Die Priifung dauert an.

2.11 Verschiedene Konsumgiiter

Das Bundeskartellamt hat im Mérz 2011 gegen drei Mar-
kenhersteller von Konsumgiitern sowie deren verantwort-
liche Mitarbeiter GeldbuBlen in Hohe von insgesamt ca.
38 Mio. Euro wegen des unzuléssigen Austauschs von In-
formationen iiber den Stand und Verlauf von Konditio-
nenverhandlungen mit groen Einzelhindlern sowie in ei-
nigen der betroffenen Produktbereiche auch iiber
beabsichtigte Preiserhohungen gegeniiber dem Einzel-
handel verhingt. Die Bu3geldbescheide sind rechtskraf-
tig. Bei den Unternehmen handelt es sich um die Kraft
Foods Deutschland AG, die Unilever Deutschland Hol-
ding AG und die Dr. August Oetker KG. Diese hatten sich
mit weiteren Unternehmen mindestens seit dem Jahr 2000
in einem mehrmals im Jahr stattfindenden Gespréachskreis
hochrangiger Vertriebsmitarbeiter {iber die o. g. Themen
ausgetauscht. Dem Kreis gehorten in dem der BebufSung
zugrunde gelegten Zeitraum von August 2005 bis April

2008 auBerdem Vertreter der Unternehmen Mars GmbH
und Henkel AG & Co. KGaA, sowie eines weiteren gro-
Ben Konsumgiiterherstellers an. Das Verfahren wurde
durch einen Bonusantrag der Mars GmbH ausgeldst, die
einen vollstindigen Bufigelderlass erhielt. Drei weitere
der o. g. Unternehmen haben sich nach der Durchsuchung
im April 2008 ebenfalls zur Kooperation mit dem Bun-
deskartellamt bereit erkldrt. Gegen Henkel wurde das
Verfahren eingestellt, da ein vergleichbarer Informations-
austausch mit dem einzigen direkten Wettbewerber in
diesem Kreis, der Firma Unilever, bereits im Verfahren
,Drogerieartikel“ (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 75)
rechtskréftig bebufit worden war. Gegen den anderen gro-
Ben Konsumgiiterhersteller dauern die Ermittlungen und
das Verfahren noch an. Die teilnehmenden Markenarti-
kelhersteller sahen sich in dem Gesprichskreis in ver-
schiedenen der von ihnen angebotenen Produktgruppen
—vor allem SiiBwaren, Speiseeis, Trockenfertiggerichte,
Tiefkiihlpizza, Tiernahrung und Waschmittel — jeweils
wesentlichen Wettbewerbern gegeniiber. Der regelméBige
und unmittelbare Informationsaustausch im Kreis der
marktfithrenden Konsumgiiterhersteller war geeignet, den
Grad der Ungewissheit tiber das zukiinftige Marktgesche-
hen zu verringern. Das galt insbesondere fiir die zu erwar-
tenden Forderungen des Einzelhandels sowie die Reaktio-
nen der Wettbewerber auf diese Forderungen und in
einigen der betroffenen Produktbereiche auch fiir den
Umfang und Zeitpunkt von beabsichtigten Preiserhhun-
gen der Wettbewerber. Ein solcher Informationsaustausch
ist wettbewerbsbeschrankend und deshalb nach deut-
schem und europdischem Kartellrecht unzulassig.

Il. Landhandel

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Auch im Landhandel sind im Berichtszeitraum weitere
private mittelstindische Landhdndler aus dem Markt aus-
geschieden. Aufkdufer sind regelmifig die traditionell
vorwiegend auf der GroBhandelsstufe titigen Hauptge-
nossenschaften. Daneben vollzieht sich mit diesen Erwer-
ben hiufig eine vertikale Integration. Die Hauptgenossen-
schaften kaufen innerhalb und auBerhalb ihres bisherigen
Tatigkeitsgebietes Landhdndler auf. Dadurch wird die
Stellung der auch auf der Einzelhandelsstufe tdtigen
Hauptgenossenschaften weiter gestarkt.

Eine der Ursachen fiir diese Entwicklung konnte darin
liegen, dass der immense GroBenunterschied zwischen
Hauptgenossenschaften und privaten Landhindlern zu-
nehmend einen ,,Spiraleffekt” in Gang setzt. Dieser unter-
stellt, dass die Hauptgenossenschaften aufgrund ihrer
grofBeren Beschaffungsvolumina bei der Industrie bessere
Konditionen aushandeln als kleinere private Landhéndler.
Hierdurch konnen sie Landwirten attraktivere Angebote
machen, als dies den mittelstdndischen privaten Land-
héndlern moglich ist. Auf diese Weise gewinnen die
Hauptgenossenschaften zusitzliche Kunden, was wie-
derum ihre Stellung bei Verhandlungen mit der Industrie
verbessert und so dreht sich die Spirale weiter.
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Bei den zahlreichen ermittlungsintensiven Landhandels-
féllen des Bundeskartellamtes wird immer wieder deut-
lich, dass das Regionalitdtsprinzip nicht unerhebliche
Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhéltnis zwischen
den Hauptgenossenschaften des Deutschen Raiffeisenver-
bandes (DRV) hat: So musste das Bundeskartellamt fest-
stellen, dass die Hauptgenossenschaften Agravis und
BayWa ihre jeweiligen Liefergebiete weitgehend respek-
tieren. Die Durchfithrung einer Kundenwechselanalyse
hat hier nur wenige Wettbewerbsimpulse erkennen lassen.
Das Bundeskartellamt analysiert bei Zusammenschliissen
unter Beteiligung von Hauptgenossenschaften insoweit
intensiv das Wettbewerbsverhéltnis zu benachbarten Ge-
nossenschaften.

In einigen Regionen Deutschlands beobachtet das Bun-
deskartellamt aber auch einen partiellen Bedeutungsriick-
gang des Regionalititsprinzips. Dies ist erfreulich, weil
aus wettbewerblicher Sicht die (partielle) Respektierung
von Vertriebs- und Liefergebieten hochst ineffizient und
verbraucherschédlich ist.

Als eine Kraft bei dieser Entwicklung sicht das Bundes-
kartellamt derzeit die Hauptgenossenschaft Nord AG,
Kiel (HaGe Nord). Sie ist in einzelnen Sparten iiberwie-
gend iiber ihre Konzerngesellschaft BSL bereits deutsch-
landweit tatig und plant mittelfristig die Ausweitung ihres
Einzelhandelsgeschifts. Damit greift sie nach Marktposi-
tionen in Vertriebsgebieten, die bislang durch andere dort
traditionell tdtige Hauptgenossenschaften besetzt waren.
Im Gegenzug gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass Hauptge-
nossenschaften des DRV, konkret die Agravis, wiederum
in traditionelle Liefergebiete der HaGe Nord expandieren.
Dies geschah u. a. durch den Beteiligungserwerb an Pri-
margenossenschaften im Tétigkeitsgebiet der HaGe Nord.

2. Wichtige Fusionsverfahren

Im Jahr 2009 hat das Bundeskartellamt die Ubernahme
von Landhandelsstandorten der insolventen Wurth Agrar
GmbH &Co. KG durch die BayWa AG einerseits sowie
durch die badische Hauptgenossenschaft ZG Raiffeisen
eG andererseits jeweils im Hauptpriifverfahren unter-
sucht. Tatigkeitsschwerpunkt des privaten Landhandels-
unternehmens Wurth Agrar war bis zur Insolvenz des Un-
ternechmens der Handel mit Pflanzenschutz- und
Diingemitteln, die iiberwiegend direkt an Landwirte und
in geringerem Umfang an Wiederverkdufer vertrieben
wurden. Die BayWa hat vier Wurth-Standorte im siidli-
chen Sachsen-Anhalt {ibernommen, deren wichtigster
aufgrund der Dimensionierung als Pflanzenschutzmittel-
GroBhandelslager der Standort Niemberg ist. Die Wettbe-
werbsstruktur des Marktes fiir den Pflanzenschutzmittel-
vertrieb an Landwirte in dem als rdumlicher Markt zu-
grunde gelegten Gebiet von 100 km um Niemberg weist
nach dem Zusammenschluss mit den Genossenschaften
BayWa, Agravis und HaGe Nord drei anndhernd gleich
starke Anbieter aus. Festzustellen ist, dass BayWa und
Agravis ihre Téatigkeitsgebiete (Agravis: Sachsen-An-
halt, BayWa: Sachsen) weitestgehend respektieren und
ein nennenswerter Kundenwechsel zwischen beiden in
unmittelbarer Nédhe zueinander titigen Genossenschaften

kaum festzustellen ist. Die Verstarkung oder Begriindung
eines wettbewerbslosen Oligopols konnte jedoch insbe-
sondere aufgrund des festzustellenden vorstoBenden
Wettbewerbs der HaGe Nord ausgeschlossen werden. Der
Zusammenschluss wurde freigegeben (vgl. Fallbericht
vom 19. Januar 2010, B2-75/09 und B2-80/09).

Die HaGe Nord hat ihre Prisenz in der Region zu Beginn
des Jahres 2010 weiter durch die Ubernahme einer Mehr-
heit an der Roth Agrarhandel GmbH ausgebaut. Roth ver-
fligte iber insgesamt 20 Landhandelsstandorte in Hessen,
Thiiringen und Sachsen-Anhalt. In der Region gibt es
mittlerweile kaum noch Alternativen zu den genossen-
schaftlichen Unternehmen. Marktbeherrschung konnte im
vorliegenden Fall jedoch ausgeschlossen werden.

Das Vorhaben der ZG Raiffeisen, den Standort Appen-
weier der Wurth Agrar zu iibernehmen, warf hingegen
Wettbewerbsbedenken auf. Aufgrund des Zusammen-
schlusses hitte die ZG Raiffeisen eine Marktposition von
deutlich iiber 50 % beim Pflanzenschutzmittelvertrieb an
Landwirte erlangt. Von Wurth Agrar ging vor dem Zu-
sammenschluss bedeutender Wettbewerbsdruck in der
Region aus, weil die Ausrichtung des Pflanzenschutzmit-
tellagers eine Direktbelieferung durch die Industrie mit
den damit verbundenen Grofhandelskonditionen ermog-
lichte. Andere Landhéndler in der Region wiesen Markt-
anteile von jeweils deutlich unter fiinf Prozent aus. Die
Anmeldung wurde nach Abmahnung durch das Bundes-
kartellamt zuriickgenommen. Bereits im Zuge des Ver-
fahrens stellte sich jedoch heraus, dass die ZG Raiffeisen
das Grundstiick mit aufstehendem Pflanzenschutzmittel-
lager zum Zeitpunkt der Anmeldung bereits erworben
hatte. Das Bundeskartellamt sah darin einen Verstol3 ge-
gen das Vollzugsverbot, weil mit dem Pflanzenschutzmit-
tellager ein wesentlicher Vermogensteil der Wurth Agrar
bereits im Eigentum der ZG Raiffeisen stand. Das darauf-
hin eingeleitete Entflechtungsverfahren nach § 41 Absatz 3
wurde nach der VerduBerung des Grundstiicks durch die
ZG Raiffeisen an ein Tochterunternehmen der franzosi-
schen Genossenschaft CAC eingestellt. CAC hatte bereits
den good-will und weitere Vermogensgegenstinde der
Waurth Agrar nach der Riicknahme der Anmeldung von
dem Insolvenzverwalter der Wurth Agrar iibernommen.
Das ebenfalls eingeleitete Ordnungswidrigkeitenverfah-
ren wegen Verstoles gegen das Vollzugsverbot wurde
Anfang des Jahres 2011 im Wege eines Settlements mit
der Verhdngung eines Bufigeldes in Hohe von ca. 400 000
Euro gegen die ZG Raiffeisen abgeschlossen. Der BuB3-
geldbescheid ist rechtskriftig.

Zu einer weiteren Konsolidierung in der Region Baden
kam es im Jahr 2010 mit der Ubernahme des privaten
Landhandelsunternechmens Bahr Agrarhandel durch das
vornehmlich auf der Grofhandelsebene tétige Unterneh-
men Beiselen. Aufgrund dieser vertikalen Integration
baut Beiselen die eigene Marktposition auf der Einzel-
handelsstufe des Landhandels, insbesondere im Diinge-
mittelvertrieb aus, das den Schwerpunkt des Unterneh-
mens Béhr Agrarhandel darstellte.

Die Agravis iibernahm im Berichtszeitraum drei Pflan-
zenschutzmittellager der Mirka GmbH auf der Grundlage
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lang laufender Mietvertrdge. Es handelt sich um Lager in
Eberswalde (Brandenburg), Halle (Sachsen-Anhalt) und
Grof3bothen (Sachsen). Die Mérka setzt damit die zuneh-
mende Konzentration der Unternehmensgruppe auf den
Ankauf (sog. Erfassung) von Feldftiichten fiir die konzern-
eigene Bioethanolherstellung in der Verbio AG fort. Die
Untersuchung der Marktrdume im Pflanzenschutzmittel-
vertrieb an Landwirte, in der Regel ein Gebiet von bis zu
100 km um den jeweiligen Standort, zeigt in Sachsen-An-
halt und Brandenburg die bereits bei anderen Zusammen-
schliissen im Berichtszeitraum festgestellte starke Kon-
zentration auf die genossenschaftlichen Anbieter. Vor
allem mit der HaGe Nord ist in der Region jedoch ein
weiterer Anbieter prisent, von dem hinreichender Wett-
bewerbsdruck zu erwarten ist.

1. Lebensmittelhandel

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Lebensmitteleinzelhandel hat sich die Marktstellung
der filhrenden finf Unternehmen (EDEKA, Schwarz-
Gruppe, REWE, ALDI, Metro) mit einem gemeinsamen
Marktanteil von iiber 90 % zu Lasten der nachfolgenden
Wettbewerber weiter verstdrkt. Dies liegt vor allem an
dem fortschreitenden Konsolidierungsprozess in der
Branche. Insbesondere einige der kleineren regional téti-
gen und inhabergefiihrten Handelsunternehmen haben ihr
Geschiéft ganz oder teilweise an einen der grolen Wettbe-
werber, insbesondere die EDEKA oder die REWE, ver-
kauft. Ursachen und Folgen dieses Prozesses sind wach-
sende Grofenvorteile der Marktfiihrer in der Beschaffung
und Logistik sowie die zunehmende regionale und bun-
desweite Verdichtung des eigenen Filialnetzes.

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Entwicklungen
war die Fusionskontrollpraxis des Bundeskartellamtes im
Berichtszeitraum durch folgende Priifungsschwerpunkte
gekennzeichnet:

Bezogen auf die regionalen Absatzmaérkte der filhrenden
Handelsunternehmen waren einige Vorhaben zu priifen,
die zu starken Marktstellungen der Beteiligten mit hohen
Marktanteilsvorspriingen gefiihrt hétten. Zugunsten der
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen wurden
die Untersagungsvoraussetzungen fiir die betroffenen Re-
gionalmirkte aber nur dann bejaht, wenn diese Mirkte
nicht isoliert, sondern in einem Cluster von Mérkten la-
gen, in denen zwar nicht notwendigerweise ebenfalls
Marktbeherrschung vorliegen musste, die aber durch ver-
gleichbare Marktstrukturen gekennzeichnet waren. Nur in
diesen Fillen war zu erwarten, dass von den sich unmit-
telbar anschlieBenden Marktrdumen keine ausreichenden
Wettbewerbsimpulse ausgehen, um die Position der Be-
teiligten in den kritischen Mérkten wirksam angreifen zu
konnen. Die Begriindung der Marktbeherrschung um-
fasste dariiber hinaus eine komplexe Gesamtbetrachtung
der entscheidungserheblichen Strukturkriterien, wie z. B.
die jeweilige Intensitdt der Wettbewerbsverhiltnisse zwi-
schen den Marktteilnehmern (,,closeness of competi-
tion), die Flachenprdsenz oder die Priifung mdglicher
Vorteile in der Beschaffung und im Preiswettbewerb. Im

Berichtszeitraum fand dieses Priifungskonzept unter an-
derem in den Féllen REWE/Kaiser’s Tengelmann, Region
Rhein/Main und EDEK A/trinkgut sowie EDEKA/RATIO
Anwendung.

Aufgrund der zunehmenden Konzentration des Lebens-
mittelhandels riicken zudem die Themen ,Nachfrage-
macht® und ,,Marktbeherrschung auf Beschaffungsmérk-
ten” immer stirker in den Fokus der fusionsrechtlichen
Priifung. Im Handel mit Konsumgiitern bestimmen vor
allem die Marktanteile auf Absatzmérkten die Hohe der
Beschaffungsvolumina und die Einkaufspreise; die Be-
schaffungskonditionen haben ihrerseits unmittelbaren
Einfluss auf die Marktstellung eines Handelsunterneh-
mens auf seinen regionalen Absatzmérkten.

Dabei ist das Ausiiben von Nachfragemacht nicht per se
als gesamtwirtschaftlich nachteilig anzusehen. In den
letzten Jahrzehnten haben die zunehmende Differenzie-
rung der Sortimente sowie die Grofenvorteile und Syn-
ergien in der Beschaffung der Giiter durch filialstarke
Handelsunternehmen fiir alle Marktstufen erhebliche
Effizienzen und positive Wohlfahrtseffekte hervorge-
bracht.

Verfiigt ein nachfrageméchtiges Unternehmen auf regio-
nalen Absatzmérkten jedoch iiber eine starke oder sogar
marktbeherrschende Stellung, so ist nicht zu erwarten,
dass die wohlfahrtssteigernden Effekte einer konzentrier-
ten Nachfrage — Weitergabe der Einkaufsvorteile an die
Verbraucher — auch tatsidchlich realisiert werden. Aber
auch ohne die Prognose unmittelbar negativer Wirkungen
auf die Endverbraucherpreise kann die Ausiibung von
Marktmacht auf Beschaffungsméarkten wohlfahrtsschadi-
gende Wirkungen haben. Verfiigen ein oder mehrere
Nachfrager kontinuierlich iber bessere Einkaufskonditio-
nen als ihre Wettbewerber, so konnen sie diese nutzen,
um ihre Marktposition auf den Absatzmérkten gegeniiber
den Wettbewerbern fortlaufend zu stirken. Die Auswei-
tung der Nachfragemacht verbessert die Verhandlungs-
position gegeniiber den Lieferanten zu Lasten der nach-
frageschwicheren, kleineren Wettbewerber. Dies ist zum
Beispiel der Fall im Hinblick auf die Erzielung von Men-
genrabatten und sonstigen Preisbestandteilen, die die Ab-
nahmemengen, die Filialdichte und die Reichweite der
Werbeaktionen des jeweiligen Einzelhéndlers vergiiten.

Nachdem das Bundeskartellamt das Kriterium der Nach-
fragemacht im Jahr 2008 im Fall EDEKA/Tengelmann
bei der Marktposition der EDEKA auf der Absatzseite ge-
wiirdigt hatte (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 123 f.), ist
es im Fall EDEKA/trinkgut dazu tibergegangen, Markt-
beherrschung auf Beschaffungsmérkten als eigenstindi-
gen Untersagungsgrund zu priifen.

Angesichts der zunehmenden Konzentrationsentwicklun-
gen im Lebensmitteleinzelhandel ist das Bundeskartell-
amt bemiiht, durch eine konsequente Fusionskontrolle ein
,Kippen dieses Marktes zu verhindern. Selbst bei Uber-
nahme eines nur regional titigen Wettbewerbers kdnnen
einzelfalliibergreifende Strategien und Wettbewerbswir-
kungen, beispielsweise sukzessive Strukturverdnderun-
gen und Abschreckungswirkungen gegeniiber den am
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Markt verbliebenen kleineren Wettbewerbern, beriick-
sichtigt werden. Insoweit sind alle Zusammenschliisse, in
denen nicht einzelne oder wenige Standorte, sondern Fili-
alnetze durch einen der fiihrenden Anbieter erworben
werden, im Rahmen der Fusionskontrolle eingehend zu
priifen.

Aufgrund der fortschreitenden Konsolidierung der Han-
delsmirkte und zunehmender Beschwerden iiber die Ver-
handlungsmacht des Handels gegeniiber seinen Lieferan-
ten hat das Thema Nachfragemacht auch in der
Missbrauchsaufsicht weiter an Bedeutung gewonnen.
Hier standen im Berichtszeitraum die ungerechtfertigte
Forderung von Vorteilen durch marktbeherrschende oder
marktstarke Handelsunternehmen (§ 20 Absatz 3) und das
Verbot des Angebots von Waren unter Einstandspreis
(§ 20 Absatz 4) im Vordergrund.

Im Bereich der Kartellverfolgung stand in der Schnitt-
stelle zwischen Lebensmitteleinzelhandel und Erndh-
rungsindustrie die Priifung vertikaler Preisbindungen im
Fokus.

Das berechtigte Interesse von Herstellern und Handel an
einer effizienten Distribution und optimierten Wertschop-
fungskette findet dort seine Grenzen, wo Hersteller und
Handel einvernehmlich oder einseitig Wettbewerbsbe-
schrankungen zu Lasten des markeninternen Wettbe-
werbs und des Preiswettbewerbs initiieren. Die Gefahr
besteht, dass sich Handel und Hersteller durch vertikale
Preisbindung insoweit gegen die Verbraucher ,,verbiin-
den“. Die vertikale Preisbindung kann zudem die Ent-
wicklung neuer Vertriebsformen (z. B. Online-Handel)
erheblich behindern. Vertikale Preisbindung ist umso
schddlicher, je weiter verbreitet sie in einem Markt ist,
z. B. weil die Hersteller ihre Produkte weitgehend iiber
dieselben Abnehmer vertreiben. Je konzentrierter die
Herstellerebene und/oder die Handelsebene ist und je
starker die Initiative fiir eine Preisbindung auch von Sei-
ten des Handels ausgeht, desto anfdlliger sind die Mérkte
fir Kollusionen, um die jeweilige Marge zu Lasten der
Verbraucher zu sichern.

Das Bundeskartellamt fiihrt derzeit Verfahren wegen des
Verdachts vertikaler Preisbindung und horizontaler sog.
,.hub-and-spoke“-Kartelle in der Konsumgiiterindustrie
und im Lebensmitteleinzelhandel. Bei ,,hub-and-spoke*-
Kartellen (Nabe und Speiche) handelt es sich um Abspra-
chen ,,iiber Bande®“. Sie gehen tliber die iibliche Horizon-
talwirkung vertikaler Preisbindung hinaus, wenn die
Kommunikation der Handelsunternehmen iiber den Lie-
feranten (mittelbar) eine horizontale Abstimmung iiber
Preise oder andere Wettbewerbsparameter zwischen den
Handelsunternehmen bezweckt oder bewirkt.

2. Wichtige Fusionsfille

Im Berichtszeitraum wurden mehrmals Vorhaben ange-
meldet, die die VerduBerung einzelner real — Standorte
zum Gegenstand hatten. Das Bundeskartellamt hat diese
Vorhaben, bei denen in erster Linie Kaufland als Erwer-
ber auftrat, ohne vertiefte Priifungen freigegeben konnen.
Lediglich im Hinblick auf den beabsichtigten Erwerb ei-

nes Standortes in Eggenfelden durch die EDEKA hatte
das Bundeskartellamt eine vertiefte Priifung in Aussicht
gestellt, da der Erwerber EDEKA mit dem Erwerb seine
Marktposition in einem nach der EDEKA/Tengelmann-
Entscheidung (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 123) kriti-
schen Markt verstdrkt hétte und zugleich gegen eine Ne-
benbestimmung aus dem o. g. Verfahren versto3en hitte.
Der Standort wurde daraufhin von einem anderen Unter-
nehmen iibernommen.

Das Bundeskartellamt hat den Erwerb eines Teilnetzes
der Kaiser’s Tengelmann GmbH (Kaiser’s Tengelmann)
im Raum Rhein/Main/Neckar durch die REWE Markt
GmbH (REWE) sowie durch die tegut.gutberlet Stiftung
& Co. (tegut) freigegeben. Im Vorfeld hatte Kaiser’s Ten-
gelmann Verhandlungen mit verschiedenen Interessenten
fiir den Erwerb der zu verduflernden Standorte gefiihrt,
darunter auch mit der EDEKA. Kaiser’s Tengelmann
hatte parallel dazu Vorgesprache mit dem Bundeskartell-
amt gefiihrt, um die Erfolgsaussichten und die Dauer ei-
nes fiir die VerduBerung erforderlichen Fusionskontroll-
verfahrens einschétzen zu konnen. Im Ergebnis kam es zu
den zwei o. g. Anmeldungen beim Bundeskartellamt. Der
Erwerb von Standorten durch tegut war wettbewerblich
unproblematisch. Bei dem Erwerb von Standorten durch
REWE waren die Absatzmirkte in drei Marktrdumen ge-
nauer zu untersuchen, da REWE dort bereits vor dem Zu-
sammenschluss eine starke Stellung inne hatte. Im Ergeb-
nis fiilhrte der Zusammenschluss aber im Rahmen der
vom Bundeskartellamt durchgefiihrten Gesamtbetrach-
tung nicht zu einer relevanten Verdnderung der Markt-
strukturen. In Bezug auf die nationalen Beschaffungs-
markte war auf der Grundlage der Ermittlungsergebnisse
im Verfahren EDEKA/Tengelmann und aufgrund der ge-
ringen Zuwéchse fiir REWE eine relevante Verdnderung
der Marktstrukturen nicht zu erwarten (vgl. Fallbericht
vom 14. April 2010, B2-55/10 und B2-58/10).

Im Jahr 2009 hat das Bundeskartellamt den Erwerb von
100 % der Anteile an der Delhaize Deutschland GmbH,
einem Tochterunternehmen der Delhaize Brothers & Co.
,»The Lion“ S.A. durch REWE freigegeben. Mit der Ver-
duBerung der vier Lebensmittelmérkte hat sich Delhaize
S.A. nach einem Marktzutrittsversuch im Jahr 2003 wie-
der aus dem deutschen Markt zuriickgezogen.

Die EDEKA hatte im Herbst 2010 das Vorhaben ange-
meldet, den Betrieb von insgesamt zehn SW-Warenhéu-
sern, einem Fachmarkt sowie acht Cash&Carry-Grof3han-
delsmirkten von der RATIO Handel GmbH & Co. KG,
Miinster, zu iibernehmen. Das Vorhaben betraf sowohl
den Lebensmitteleinzelhandel als auch den Lebensmittel-
grofBhandel.

Die Ermittlungen des Bundeskartellamtes ergaben, dass
der Zusammenschluss im Bereich des Lebensmittelein-
zelhandels zur Verstirkung der bereits bestehenden
marktbeherrschenden Stellung der EDEKA in den
Marktraumen Herford, Minden, Osnabriick und Bielefeld
geflihrt hétte. Die EDEKA besitzt hier bereits eine mit
weitem Abstand fithrende Marktstellung, die sie durch
den Zusammenschluss mit einem engen Wettbewerbers
im Bereich des Vollsortiments noch weiter ausgebaut



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

71 —

Drucksache 17/6640

hitte. Die betroffenen Mirkte sind zudem umgeben von
Marktrdumen, in denen die EDEKA ebenfalls eine markt-
fihrende Stellung innehat, sodass ihre Marktstellung
auch nicht durch Wettbewerbsimpulse aus benachbarten
Mirkten hitte angegriffen werden konnen. Der engste
Wettbewerber der EDEKA, die REWE Group, ist hier nur
schwach vertreten.

Im Bereich des LebensmittelgroBhandels haben die
durchgefiihrten Ermittlungen ergeben, dass ein eigenstén-
diger Markt fiir den Abholgrofhandel mit Lebensmitteln
(Cash&Carry) in Abgrenzung zum GroBverbraucher-Zu-
stellhandel zu definieren ist. Dies ergibt sich aus den Un-
terschieden im Nachfrageverhalten der Kunden ebenso
wie aus dem jeweiligen Warensortiment der Anbieter die-
ser beiden Vertriebsschienen und der jeweiligen unterneh-
mensstrategischen Ausrichtung der Unternchmen. In
raumlicher Hinsicht sind die Markte des AbholgroBhan-
dels mit einem Radius von 30 km um den jeweiligen
Standort abzugrenzen. Nach den Ermittlungen des Bun-
deskartellamtes hétte der Zusammenschluss zu einer
marktbeherrschenden Stellung der EDEKA in den
Marktrdumen Miinster, Osnabriick und Limburg gefiihrt.
Die EDEKA - einschlieflich des ihr zumindest wettbe-
werblich zuzurechnenden Unternehmens L. Stroetmann,
Miinster, hdtte hier jeweils Marktanteile von iiber 90 %
erreicht. Selbst die Beriicksichtigung des von dem Zu-
stellgroBhandel zumindest teilweise ausgehenden Substi-
tutionswettbewerbs lie keine andere Bewertung zu.
Nachdem das Bundeskartellamt den Beteiligten ihre dies-
beziigliche vorldufige Rechtsauffassung mitgeteilt hatte,
hat die EDEKA die Anmeldung zuriick genommen.

Nach der Riicknahme der Anmeldung hat EDEKA den
Erwerb derjenigen Standorte angemeldet, die vom Bun-
deskartellamt in dem vorangegangenen Verwaltungsver-
fahren als wettbewerblich unproblematisch herausgestellt
hatten. Dies betraf im Wesentlichen Standorte in Miinster,
Ratingen, Stuhr, Trier und Baunatal (SB-Warenhéuser)
sowie in Laatzen, Bochum, Bielefeld, Ratingen und Ha-
gen (Cash&Carry-Mérkte). Aufgrund der Erkenntnisse
aus dem vorangegangenen Verfahren konnte dieses Vor-
haben ohne vertiefte Priifung freigegeben werden.

Die tibrigen Standorte, zwei SB-Warenhéuser in Gohfeld
und Bielefeld sowie zwei SB-Warenhéuser in Stadthagen
und Osnabriick, hat RATIO zwischenzeitlich an die
Unternechmen Bartels-Langness, Kiel, bzw. Kaufland,
Neckarsulm, verkauft. Die fusionsrechtlichen Freigabe-
entscheidungen konnten ebenfalls ohne vertiefte Priifung
aufgrund der Erkenntnisse aus dem vorangegangenen
Verfahren erteilt werden.

Den Betrieb der drei Cash&Carry-Mérkte in Miinster,
Osnabriick und Limburg hat das Unternehmen Briille &
Schmeltzer, ein in Lippstadt anséssiger Betreiber von
Cash&Carry-Mérkten, iibernommen. Ein Fusionskon-
trollverfahren war nicht durchzufiihren, da die beteiligten
Unternechmen nicht die Aufgreifschwellen der Fusions-
kontrolle nach § 35 GWB erreichten.

Die EDEKA Gruppe verfolgt mit dem Erwerb der trink-
gut Getrankemairkte im Jahre 2010 ihre bisherige Strate-

gie weiter, sich im Bereich des Getrinkeeinzelhandels an
Wettbewerbern zu beteiligen oder diese vollstindig zu er-
werben. Bereits im Jahr 2001 hatte die EDEKA Baden-
Wiirttemberg den GetrdankefachgroBhindler Kempf er-
worben, der in weiten Teilen der Region die Getrinkelo-
gistik fiir die EDEKA erbringt. Im Jahr 2005 hat die
EDEKA Rhein-Ruhr GmbH Anteile an der TOP Getréin-
kegruppe erworben und im Jahre 2008 deren vollstindi-
gen Erwerb sowie den Erwerb einer Beteiligung an der
LSC Logistik & Service Company Einzelhandels GmbH
angemeldet und vollzogen. Im Februar 2009 folgte der
Erwerb von 18 Getrankeabholmérkten der trinkauf-Ge-
trinkemédrkte GmbH & Co. KG und der trinkauf-Getran-
kefachmirkte GmbH & Co. Immobilienverwaltung KG.

Den Erwerb von rund 200 trinkgut Getrdnkeabholmérk-
ten durch die EDEKA im Jahre 2010 hat das Bundeskar-
tellamt nur unter aufschiebenden Bedingungen freigege-
ben. Dieser Zusammenschluss betrifft rund 80 regionale
Absatzmairkte fiir den Verkauf von Getrdnken an Endver-
braucher sowie die bundesweiten Beschaffungsmaérkte fiir
Wasser/Wasser mit Zusatz, alkoholfreie Getranke, Bier/
Biermischgetranke und Wein, Sekt und Spirituosen. Da
mit trinkgut ein potenter Wettbewerber im Getrénkeein-
zelhandel entfallt, hitte die EDEKA auf mehreren Regio-
nalmérkten eine marktbeherrschende Stellung erlangt
bzw. ausgebaut. Dies wird durch die Verpflichtung, rund
30 Getrinkeabholmaérkte in zehn Regionalmérkten an un-
abhingige Erwerber zu verduBern, verhindert. Diese Ne-
benbestimmung wurde erfiillt.

Der Schwerpunkt der Priifung auf der Absatzseite lag ins-
besondere bei der Ermittlung des Wettbewerbspotenzials
der sehr unterschiedlich strukturierten Getrdnkeabhol-
mérkte und der Discounter. Danach liegen die wesentli-
chen Ursachen fiir die schwache Marktposition der ganz
iiberwiegenden Anzahl der Getrdnkeabholmarkte in dem
anhaltenden Konzentrationsprozess zugunsten der grof3en
Lebensmittelhdndler und der wenigen, vertikal integrier-
ten Getrdnkeabholmirkte, verbunden mit einer stetigen
VergroBerung des Konditionengefalles bei der Beschaf-
fung des Getrinkesortiments. Dieses Konditionengefille
schlagt wegen des auf Aktionspreise ausgerichteten Ver-
braucherverhaltens unmittelbar auf die Stellung der Ge-
trainkeabholmaérkte auf den Angebotsmérkten durch. Die
Ermittlungen haben deutliche Hinweise auf das Bestehen
des sog. ,,Wasserbetteffekts™ ergeben. Danach l0st eine
fusionsbedingte Verbesserung von Einkaufskonditionen
der Zusammenschlussbeteiligten eine korrespondierende
Verschlechterung der Konditionen anderer Marktteilneh-
mer, in diesem Fall der Getriankeabholmarkte, aus.

Bei der Priifung der Beschaffungsmérkte hat das Bundes-
kartellamt die Wettbewerbsbedingungen mit Hilfe 6kono-
misch anerkannter Methoden untersucht. Unter den in
§ 19 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 genannten Priifkriterien
spielte das durch die Fiinfte GWB-Novelle eingefiigte
Merkmal ,,Méglichkeit der Marktgegenseite, auf andere
Unternehmen auszuweichen™ im Verfahren eine bedeu-
tende Rolle. Das Bundeskartellamt hat insbesondere die
Ausweichmoglichkeiten der Lieferanten (,,outside op-
tions®) intensiv gepriift. Inwieweit ein Hersteller von Ge-
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trinken den Umsatz mit einem oder mehreren groflen Ab-
nehmern ohne entsprechende Umsatzeinbuflen ersetzen
kann, hidngt zum einen davon ab, ob er die Endkunden
auch iiber andere Unternehmen des Lebensmitteleinzel-
handels oder iiber andere Vertriebskanéle erreichen kann.
Zum anderen ist zu priifen, inwieweit wirtschaftlich zu-
mutbare bzw. bereits erschlossene alternative Vertriebs-
wege zusitzliche Aufnahmekapazititen vorhalten, um
eine wegbrechende Nachfrage tatsdchlich ausgleichen zu
konnen. Ferner war die Frage zu kldren, inwieweit in den
Beschaffungskonditionen Grofen- und sonstige Ressour-
cenvorteile zugunsten einzelner oder einer Gruppe von
Einzelhandelsunternehmen sichtbar werden. Die Untersu-
chung des Bundeskartellamtes hat starke Anhaltspunkte
dafiir ergeben, dass die Unternehmen EDEKA, REWE
und die Schwarz-Gruppe auf den Beschaffungsmirkten
fiir Herstellermarken im Bereich alkoholfreier Getrinke
sowie Wasser inklusive Wasser mit Zusatz ein marktbe-
herrschendes Oligopol bilden. Im Ergebnis haben die Er-
mittlungsergebnisse eine Untersagung des Vorhabens al-
lerdings nicht getragen. Das Bundeskartellamt hat jedoch
in diesem Fall ein Konzept zur Ermittlung der Auswir-
kung von Fusionsvorhaben auf Beschaffungsmérkte im
Bereich des Lebensmitteleinzelhandels erarbeitet, das es
in kiinftigen Féllen weiterentwickeln und anwenden wird
(vgl. Fallbericht vom 28. November 2010, B 2-52/10).

Die REWE-Gruppe hat im Berichtszeitraum zwar keine
Getrénkeabholmairkte erworben. Sie hat jedoch die Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens mit der FUR
SIE-Handelsgesellschaft angemeldet. Dabei erbringt
FUR SIE Dienstleistungen wie Delkredere und Zentralre-
gulierung und das Gemeinschaftsunternehmen, die Ge-
trinkevermarktungs- und Einkaufsgesellschaft, biindelt
den Einkauf im Getrinkebereich fir REWE und FUR
SIE.

3. Fordern von Hochzeitsrabatten

Im Rahmen der Missbrauchskontrolle ist Nachfragemacht
dann problematisch, wenn die Grenzen zwischen ,harter
Verhandlung™ und der missbrauchlichen Ausnutzung ei-
ner durch Nachfragemacht vermittelten starken Verhand-
lungsposition iiberschritten werden. Nur in diesen spezifi-
schen Fallkonstellationen ist eine kartellbehdrdliche
Priifung und gegebenenfalls ein Eingriff in die bilateralen
Verhandlungsergebnisse zwischen Handel und Industrie
angezeigt.

Nach Vollzug des unter Nebenbestimmungen im Juni
2008 freigegebenen Zusammenschlusses EDEKA/Ten-
gelmann (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 123) ist es zu
Nachverhandlungen {tiber zusétzliche Konditionen zu-
gunsten der neuen Unternehmenseinheit gekommen. Im
Hinblick auf diese Nachverhandlungen fiihrt das Bundes-
kartellamt ein Verfahren gegen die EDEKA Zentrale AG
& Co. KG (im Folgenden: EDEKA Zentrale). Das Bun-
deskartellamt geht dabei dem Verdacht nach, dass die
EDEKA-Zentrale mittels des Forderns ungerechtfertigter
Konditionenvorteile gegeniiber Thren Lieferanten gegen
§ 20 Absatz 3 verstofSen haben konnte.

Das Verfahren wurde mit einer Durchsuchung der
EDEKA Zentrale in Hamburg am 29. April 2009 einge-
leitet. Im Hinblick auf eine mogliche Missbriauchlichkeit
gemil § 20 Absatz 3 priift das Bundeskartellamt insbe-
sondere den Bestwertabgleich mit den vormals der Plus
gewihrten Konditionen einschlieBlich der Zahlungsziele,
sowie weitere von der EDEKA nach den bisherigen
Kenntnissen des Bundeskartellamtes geforderten Ver-
giinstigungen, insbesondere sog. ,,Synergieboni®, ,Part-
nerschaftsvergiitungen und ,,Sortimentserweiterungs-
boni“. Das Verfahren war zum Berichtszeitpunkt noch
nicht abgeschlossen.

4, Angebote unter Einstandspreis

Die Verschérfung des § 20 Absatz 4 Satz 2 (Angebot un-
ter Einstandspreis) durch die Preismissbrauchsnovelle mit
Wirkung zum 22. Dezember 2007 hat im Berichtszeit-
raum nicht dazu gefiihrt, dass es vermehrt zu Beschwer-
den und Verfahren wegen VerstoBBen gegen § 20 Absatz 4
kam. Wie bereits im Tatigkeitsbericht 2007/2008 berich-
tet (S. 124), hatte das Bundeskartellamt sich unmittelbar
nach der Gesetzesinderung mit ca. 20 Eingaben wegen
etwaiger VerstoBe gegen § 20 Absatz 4 auseinanderzuset-
zen. Die vom Bundeskartellamt durchgefiihrten Ermitt-
lungen fiihrten beim iiberwiegenden Teil der erhobenen
Vorwiirfe zu dem Ergebnis, dass kein Anfangsverdacht
festzustellen war, der fiir die Einleitung eines kartellbe-
hordlichen Verfahrens ausgereicht hétte. Im Folgenden
lieBen Beschwerden wegen moglicher Verletzungen des
§ 20 Absatz 4 nach und auch in sonstiger Hinsicht erga-
ben sich nur vereinzelt Hinweise fiir die Verletzungen des
§ 20 Absatz 4, die Ermittlungen hétten auslosen konnen.

Der Anwendungsbereich des Verbots von Unter-Ein-
standspreisen ist durch die jiingste Rechtssprechung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf und des Bundesgerichts-
hofs deutlich eingeschriankt worden (S. 30). Die gesetzge-
berische Zielsetzung, mit der Regelung des § 20 Absatz 4
kleine und mittlere Handelsunternehmen vor Verdrédn-
gungspreisstrategien marktstarker Wettbewerber zu
schiitzen, wird hierdurch weitgehend in Frage gestellt.

5. Vertikale Preisbindung

Im Januar 2010 wurden Durchsuchungen bei elf Handels-
unternehmen und vier Markenartikelherstellern durchge-
fiihrt und Verfahren gegen elf weitere Handelsunterneh-
men und Hersteller schriftlich eingeleitet. Es besteht der
Verdacht, dass sich Markenartikelhersteller von Stiiwa-
ren, Tiernahrung und Kaffee und Unternehmen des Ein-
zelhandels iiber die Endverbraucherpreise bzw. Mindest-
preise der Produkte abgestimmt haben. Daneben bestehen
Verdachtsmomente fiir einseitige unzuldssige Nachteils-
zufligungen oder Vorteilsgewédhrungen mit dem Ziel der
Festlegung von Endverbraucherpreisen. Weiterhin besteht
der Verdacht, dass es dariiber hinaus eine mittelbare Ab-
stimmung von Endverbraucherpreisen zwischen Unter-
nehmen des Einzelhandels gegeben hat. Bislang koope-
rieren acht Unternehmen, die iiberwiegend Hersteller
sind, mit dem Bundeskartellamt bei der Aufklarung der
vermuteten Verstofle. Das Bundeskartellamt hat im April
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2010 ein Schreiben an die in dem Verfahren kooperieren-
den Unternehmen versandt, in dem die Kooperations-
pflichten konkretisiert worden sind (abgedruckt in: WuW
2010, S. 786 ff.). Das Schreiben enthdlt zum einen eine
Liste mit Praktiken, die nach vorldufiger Einschitzung
des Bundeskartellamtes in der Regel unzuléssig sind. Da-
riiber hinaus werden darin Verhaltensweisen beschrieben,
die fiir sich genommen rechtlich zuléssig sind, die aber
hiufig im Zusammenhang mit unzuldssigen Maflnahmen
beobachtet werden konnen und deren Durchfithrung
erleichtern oder unterstiitzen. Ihre Praktizierung sollte
daher sorgfiltig iliberpriift werden. Die Auswertung der
umfangreichen eingereichten Unterlagen und der sicher-
gestellten Asservate ist noch nicht abgeschlossen.

IV. Forstwirtschaft — Holzvermarktung

Das Bundeskartellamt hat in Verfahren gegen die Bundes-
lander Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Thiiringen
und Baden-Wiirttemberg wegen der flichendeckend
praktizierten gebiindelten Vermarktung von Rundholz aus
privatem, kommunalem und staatlichem Holzbesitz Ver-
pflichtungszusagen nach § 32b entgegengenommen und
fir bindend erklédrt. Damit soll die entsprechende Ver-
marktungsbiindelung auf das Notwendige beschrankt und
die Entstehung neuer wettbewerblicher Strukturen einer
dezentralen Holzvermarktung gefordert werden. Dieses
Verfahrensergebnis wurde in einem langjéhrigen Prozess
und auf der Grundlage eines im Rahmen der Forstchef-
konferenz abgestimmten ,,Konkretisierungspapier mit
den betroffenen Léandern erarbeitet (Tatigkeitsbericht
2005/20006, S. 68 f.).

Die deckungsgleichen Zusagen der vier Bundeslidnder ha-
ben folgende Kernpunkte:

Holzvermarktungskooperationen mit staatlicher Beteili-
gung werden anhand von Schwellenwerten wieder stiarker
auf ihre urspriingliche, wettbewerbsrechtlich anzuerken-
nende Aufgabe, die sog. ,,Holzverkaufshilfe®, begrenzt.
Kooperationen mit den Landesforstbehorden sind nur
noch fiir nichtstaatliche Forstunternehmen moglich, deren
Forstbetriebsflache 3.000 ha nicht iibersteigt, bzw. fiir
Kooperationen solcher Unternehmen, wenn deren ge-
meinsame Forstbetriebsfliche 8.000 ha nicht {iberschrei-
tet. Als Ausnahmen akzeptiert das Bundeskartellamt Ko-
operationen unter staatlicher Beteiligung dann, wenn die
Forstbetriebsfliche des einzelnen Forstunternehmens
bzw. der Kooperation von Forstunternehmen nicht aus-
reicht, um die konkrete Nachfrage zu bedienen, oder
wenn ein Angebot ohne staatliche Beteiligung fiir den
Anbieter aus tatsdchlichen Griinden wirtschaftlich nicht
zweckméBig und kaufminnisch nicht verniinftig wire,
ferner wenn der Nachfrager eine entsprechende Vermark-
tungsbiindelung ausdriicklich fordert.

Im Sinne einer ,,Hilfe zur Selbsthilfe* sind private und
kommunale Holzvermarktungsinitiativen durch die staat-
lichen Forsteinrichtungen der Lander zu fordern. Je nach
GroBe des betroffenen Bundeslandes sind mindestens
fiinf Pilotprojekte zur Griindung, Vergroferung oder In-
tensivierung eigenstindiger Vermarktungskooperationen

ohne staatliche Beteiligung einzurichten bzw. zu unter-
stiitzen.

Die Uberpriifung der abgegebenen Verpflichtungszusa-
gen erfolgt im Rahmen eines Monitorings. Dabei sind
von den betroffenen Bundeslédndern Jahresiibersichten
iiber noch bestehende Vermarktungskooperationen unter
staatlicher Beteiligung, iiber Liefervertrage ab einem be-
stimmten Liefervolumen und iiber den Fortschritt der Pi-
lotprojekte zu dokumentieren.

Ob durch die entgegengenommenen Verpflichtungszusa-
gen tatsdchlich nachhaltige Wettbewerbsimpulse gesetzt
werden konnen, wird sich erst im Laufe der Kontrolle der
Berichtspflichten zeigen. Das Bundeskartellamt ist be-
miiht, dieses aus seiner Sicht unumgéngliche Monitoring
im Sinne einer effektiven und zielgerichteten Verfahrens-
fiihrung zu optimieren.

V. Kartellverfahren gegen die
Holzwerkstoffindustrie

Im Mirz 2009 ging das Bundeskartellamt mit einer
Durchsuchung dem Verdacht nach, dass es zwischen den
Herstellern von rohen und beschichteten Spanplatten,
MDF-Platten, HDF-Platten und &dhnlichen Holzwerkstof-
fen zu Absprachen iiber Preiserh6hungen gekommen sei.
Die Durchsuchung erstreckte sich auf die Geschiftsraume
von insgesamt sieben Unternehmensgruppen mit
20 Standorten oder Beteiligungen in unterschiedlichen
Regionen Deutschlands und auf einen Branchenverband.
Seitdem wurden mehrere Bonusantrage gestellt. Das Ver-
fahren dauerte zum Abschluss dieses Berichts noch an.

B. Erze, Steine und Erden
l. Eisenerz

1. Aligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Die Mérkte fiir weltweit seegehandeltes Eisenerz (Feinerz
bzw. Stiickerz) unterlagen im Berichtszeitraum weitrei-
chenden Strukturverinderungen. Hier ist schon seit eini-
gen Jahren eine Zunahme der Konzentration auf der An-
bieterseite zu beobachten. Dariiber hinaus fiihrte das
rasante Wirtschaftswachstum in China seit 2003 zu einer
erheblichen Steigerung der Nachfrage nach Eisenerz, dem
wichtigsten Rohstoff fiir die Stahlherstellung neben
Kokskohle. Die Nachhaltigkeit dieser Veranderung wurde
zum einen von vielen Marktteilnehmern, u. a. den grofen
drei Eisenerzanbietern BHP Billiton, Rio Tinto und Vale
unterschétzt; zum anderen ist der zeitliche Vorlauf zur Er-
schlieBung und Inbetriebnahme neuer Eisenerzreserven
sehr hoch, so dass auch die drei groen Eisenerzprodu-
zenten mit dieser rasanten Nachfragesteigerung nicht mit-
halten konnten. Selbst die weltweite Finanz- und Wirt-
schaftskrise 2008/2009 fiihrte zu keinem dauerhaften
Nachfrageriickgang. Die Nachfrage nach Eisenerz war
nur fiir eine sehr kurze Zeit eingebrochen. Seitdem steigt
sie weiter kontinuierlich an. Da andererseits Stahlunter-
nehmen als Hauptabnehmer von Eisenerz auf eine quanti-
tativ wie qualitativ kontinuierliche Belieferung angewie-
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sen sind, stieg die Marktmacht der drei groflen
Eisenerzanbieter an. Denn nur sie sind iiberhaupt in der
Lage, iiber Jahre hinweg grole Mengen an hochwertigem
Eisenerz zu liefern. Deshalb ist dieser Markt von langfris-
tigen Liefervertragen geprigt, die einerseits dem Stahlun-
ternehmen die kontinuierliche Belieferung sichern, ande-
rerseits den Eisenerzlieferanten eine kontinuierliche
Abnahme. Dies liegt in beiderseitigem Interesse, da we-
der Anbieter noch Nachfrager in der Lage sind, grofle
Mengen dieses Massenguts zu lagern. Durch die Knapp-
heit des Angebotes konnten die grofen drei Anbieter
BHP Billiton, Rio Tinto und Vale starke Preiserh6hungen
durchzusetzen.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
Zusammenschlussvorhaben BHP Billiton/Rio Tinto

In dieser Marktsituation versuchte BHP Billiton — im Be-
reich langfristig weltweit seegehandelten Feinerzes dritt-
stirkster und im Bereich langfristig weltweit seegehan-
delten Stiickerzes zweitstirkster Anbieter — seinen
Wettbewerber Rio Tinto — zweitstidrkster Anbieter von
langfristig weltweit seegehandeltem Feinerz und Markt-
fithrer fiir langfristig weltweit seegehandeltes Stiickerz —
zunéchst ganz zu iibernehmen. Dieses erste Vorhaben war
im Mai 2008 bei der Europaischen Kommission angemel-
det worden. Nachdem die Europdische Kommission den
Beteiligten mitgeteilt hatte, dass der Zusammenschluss
zur Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung zu-
mindest auf dem Markt fiir Stiickerz fithren wiirde, wurde
im November 2008 dieses Vorhaben aufgegeben. In ei-
nem zweiten Versuch (im Jahre 2009) beabsichtigen
beide Unternechmen, ihre Eisenerzminen in Westaustra-
lien zusammen zu legen und deren Produkte zu 15 % ge-
meinsam zu vermarkten. Auch dieses Vorhaben wurde
aufgegeben, nachdem die Europdische Kommission be-
reits vor der offiziellen Anmeldung Bedenken geduBert
hatte. Im dritten Versuch wurde weiterhin die Griindung
eines Produktionsgemeinschaftsunternehmens fiir die
Produktion von Eisenerz in Westaustralien angestrebt, al-
lerdings die gemeinsame Vermarktung aufgegeben. Die
Vermarktung sollte ausschlieBlich getrennt durch beide
Muttergesellschaften erfolgen. Nach Auffassung der Eu-
ropdischen Kommission war das beabsichtigte paritéti-
sche Gemeinschaftsunternehmen fiir die Produktion von
Eisenerz kein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen,
so dass diese Kooperation nicht mehr der europdischen
Fusionskontrolle unterlag und von dieser nur noch nach
Artikel 101 AEUV gepriift wurde. Da nach der deutschen
Fusionskontrolle die Frage der Vollfunktion eines Ge-
meinschaftsunternehmens irrelevant ist, haben die Betei-
ligten die Griindung ihres Gemeinschaftsunternehmens
im Januar 2010 nach § 39 beim Bundeskartellamt ange-
meldet.

Denn eine hinreichende Inlandsauswirkung liegt schon
aus formalen Griinden vor, da beide Unternechmen erheb-
liche Umsitze in Deutschland erzielen. Dariiber hinaus
wird der Preis fiir Eisenerz weltweit nach einheitlichen
Prinzipien gebildet, auch wenn diese derzeit einem Wan-
del unterliegen. Veranderungen in der Marktstruktur ha-

ben deshalb weltweite Auswirkungen, so dass dieser Zu-
sammenschluss auch materiell Inlandsauswirkung gehabt
hétte.

Das Verfahren wurde begleitet von zahlreichen Eingaben,
Beiladungen und Stellungnahmen der europdischen und
japanischen Stahlindustrie, die den weitaus grof3ten Teil
ihres Bedarfs iiber langfristige Liefervertrige mit den
groBen Eisenerzproduzenten beziehen. Sie sahen durch
den Zusammenschluss ihren Verhandlungsspielraum bei
diesen Vertrdgen weiter auf nahezu null sinken. Denn
schon im Priifungszeitraum gelang es den groflen drei Ei-
senerzproduzenten, das seit Jahrzehnten brancheniibliche
Benchmark-Preissystem auf das Indexpreissystem umzu-
stellen und die Laufzeit der Preisfestsetzung von zwolf
Monaten auf drei Monate zu senken. Dariiber hinaus
konnten die Eisenerzproduzenten im Priifungszeitraum
eine Preissteigerung von iiber 100 % durchsetzen. Der
Zusammenschluss hitte nach den Prognosen der Stahlin-
dustrie diese Entwicklung weiter beschleunigt, ohne dass
diese die Preiserh6hungen in vollem Umfang an die Kun-
den hédtte weitergeben konnen. Auch hitte die zuneh-
mende Volatilitdt der Preise durch die kurze Preisbindung
und die Bezugnahme auf Spotmarktpreise weder mit De-
rivaten abgesichert werden noch an die Kunden, z. B. die
Autoindustrie, weitergeleitet werden konnen.

Neben der Europédischen Kommission und dem Bundes-
kartellamt befassten sich auch die Wettbewerbsbehdrden
von Australien, Japan, Korea, China und Taiwan mit die-
sem Vorhaben. Japan und Korea duflerten weiteren Er-
mittlungsbedarf und leiteten ein Hauptpriifverfahren ein.
Australien hat die Ermittlungen beendet, jedoch eine Ent-
scheidung auf Wunsch der Parteien vertagt.

Das Bundeskartellamt kam nach umfassender Priifung zu
dem Ergebnis, dass nach dem Zusammenschluss BHP
Billiton und Rio Tinto eine wettbewerbliche Einheit bil-
den wiirden und — unter Einschluss des brasilianischen
Eisenerzlieferanten Vale —, das bestehende wettbewerbs-
lose Oligopol auf dem Markt fiir langfristig seegehandel-
tes Feinerz verstdrkt und auf dem Markt fiir langfristig
seegehandeltes Stiickerz eine Einzelmarktbeherrschung
der Beteiligten entstehen wiirde. Das Bundeskartellamt
hat deshalb im Oktober 2010 eine Abmahnung des Zu-
sammenschlussvorhabens angekiindigt. Fast zeitgleich
hat auch die Europédische Kommission Bedenken an der
Vereinbarkeit des Vorhabens mit Artikel 101 AEUV ge-
duflert und eine entsprechende Stellungnahme angekiin-
digt. Darauthin nahmen BHP Billiton und Rio Tinto ihre
Anmeldung zuriick (vgl. Fallbericht vom 17. Dezember
2010, B 1 -10/10).

C. Bauindustrie und Baustoffe

l. Baustoffindustrie

1. Aligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

In weiten Teilen der Baustoffindustrie bestehen struktu-
relle Verflechtungen zwischen Marktteilnehmern, die An-
lass fiir die Annahme bieten, dass von ihnen erhebliche
wettbewerbsddmpfende Effekte ausgehen bzw. dass diese
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forderlich fiir die Anbahnung und Durchfiihrung von
Hardcore-Kartellen erscheinen. Dies gilt ungeachtet der
in der Vergangenheit erfolgreichen Aufdeckung von Kar-
tellen, z. B. im Zement- und Transportbetonbereich (vgl.
Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 34,82) und z. T. umfang-
reichen VerduBerungsauflagen in Fusionskontrollverfah-
ren (so etwa auf den Mérkten fiir Wandbaustoffe und As-
phaltmischgut, vgl. Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 94 f.
bzw. Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 82 f.) sowie der
Auflosung oder Neustrukturierung von Gemeinschaftsun-
ternehmen zwischen Wettbewerbern (vgl. Tétigkeitsbe-
richt 2005/2006, S. 91 ft.). Insbesondere die Marktermitt-
lungen in Fusionskontrollverfahren der letzten Jahre
haben gezeigt, dass auf einer Reihe von Baustoffmirkten
jeweils eine iiberproportional grofle Anzahl von Gemein-
schaftsunternehmen anzutreffen ist, an denen mehrere
Wettbewerber beteiligt sind. Es hat sich tiber Jahrzehnte
ein teilweise uniiberschaubares Geflecht an Beziehungen
und gegenseitigen Abhingigkeiten zwischen an sich un-
abhingigen Marktteilnehmern gebildet. Die Bildung die-
ser Netzwerke war teilweise ohne fusionskontrollrechtli-
che Priifung moglich, da die jeweiligen Anteilskédufe
unterhalb der in § 37 Absatz 1 aufgefiihrten Beteiligungs-
hohen lagen. Zum Teil hatten sich diese Netzwerke auch
schon vor Inkrafttreten der Fusionskontrolle gebildet. Zu-
dem war lange Zeit rechtlich nicht gesichert, unter wel-
chen Bedingungen der Betrieb von Gemeinschaftsunter-
nehmen gegen § 1 verstdBt. Vor diesem wettbewerblich
problematischen Hintergrund und der nunmehr gesicher-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, dass im
Regelfall Gemeinschaftsunternehmen gegen das Kartell-
verbot des § 1 verstoBBen, wenn zumindest zwei Mutterge-
sellschaften und das Gemeinschaftsunternehmen auf ein
und demselben Markt tétig sind, hilt es das Bundeskar-
tellamt fiir erforderlich, die betroffenen Unternehmen
dazu anzuhalten, diese gefestigte Rechtsprechung umzu-
setzen. Ob es sich im Einzelfall so verhilt, ist aufgrund
einer Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen Zusam-
menhédnge und Auswirkungen zu beurteilen, wobei im
Allgemeinen von einem wirtschaftlich zweckméBigen
und kaufménnisch verniinftigen Verhalten der Unterneh-
men auszugehen ist (Bundesgerichtshof WuW/E DE-R
711 ff. — Ost-Fleisch; WuW/DE-R 2361 ff. — Nord-KS/
Xella -; Urteil vom 23. Juni 2009 — KZR 58/07 — Gratis-
zeitung Hallo). Etwaige kartellbehordliche Maflnahmen
konnen auch die Einleitung von BuBgeldverfahren umfas-
sen. Aufgrund der Vielzahl der in den Baustoffmérkten
vorhandenen Gemeinschaftsunternehmen ist nicht auszu-
schlielen, dass die ndhere Befassung mit diesem Thema
weitere Konstellationen von Gemeinschaftsunternehmen
hervorbringt, die nicht vom Regelfall der zitierten Ent-
scheidungspraxis des Bundesgerichtshofs erfasst werden,
aber dennoch wettbewerbsrechtlich nicht tolerierbar sind.
Solche Félle wird das Bundeskartellamt néher untersu-
chen und ggf. untersagen.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

21 Sektoruntersuchung Walzasphalt

Das Bundeskartellamt hat daher Mitte des Jahres 2010
zundchst eine bundesweite Sektoruntersuchung nach § 32

e im Bereich Walzasphalt eingeleitet. Ziel der Sektorun-
tersuchung ist es, zunéchst einen genauen Uberblick iiber
die bestehenden Verflechtungen, die jeweiligen Marktpo-
sitionen und das AusmaR des Informationsaustausches in-
nerhalb der betroffenen Gemeinschaftsunternehmen zu
erlangen. Nach den ersten Ergebnissen wird bereits deut-
lich, dass der weitaus groBte Teil der in die Erhebung ein-
bezogenen ca. 650 Asphaltmischwerke von Betreiberge-
sellschaften gefiihrt wird, die in der Form von
Gemeinschaftsunternehmen organisiert sind. So halten
beispielsweise die drei nach der Anzahl der Werke bedeu-
tendsten Wettbewerber Werhahn, STRABAG und EU-
ROVIA jeweils nur einen kleinen Teil (je nach Unterneh-
men liegt der Anteil lediglich zwischen ca. 10 % und
20 %) der Betreibergesellschaften im Alleineigentum.
Ein nicht unerheblicher Anteil der als Gemeinschaftsun-
ternehmen organisierten Betreibergesellschaften entfallt
zudem (mit wechselseitigen Konstellationen) auf Beteili-
gungen unter Einbeziehung von mindestens zwei der o. g.
marktfiilhrenden Unternehmen.

Durch eine umfassende Analyse der Struktur auf den be-
troffenen Regionalmédrkten sollen nun diejenigen Ge-
meinschaftsunternehmen von Wettbewerbern identifi-
ziert werden, deren Geschiftsbetrieb kartellrechtlich
nicht mehr tolerabel erscheint. In diesen Fallen ist zu be-
fiirchten, dass der Austausch von wichtigen Wettbewerbs-
parametern im Rahmen der Geschéftstitigkeit des
Gemeinschaftsunternehmens gleichzeitig auch zu wettbe-
werbsbeschriankenden Wirkungen oder Koordinierungen
zwischen den beteiligten Muttergesellschaften fiihrt.

Nachdem das Bundeskartellamt den betroffenen Unter-
nehmen seine kartellrechtliche Einschitzung mitgeteilt
hat, wird erwartet, dass die betroffenen Unternehmen zu-
mindest die Gemeinschaftsunternehmen unverziiglich
auflosen, die durch die vorgenannte Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes erfasst sind. Soweit im Rahmen der
Sektoruntersuchung weitere wettbewerbsrechtlich nicht
tolerierbare Verflechtungen festgestellt werden sollten, ist
beabsichtigt, diese im Rahmen von Verwaltungsverfahren
aufzugreifen und zu untersagen, sofern die betroffenen
Unternehmen diese Gemeinschaftsunternehmen nicht
selbst auflosen.

Da die geschilderte Ausgangslage — insbesondere die
grofle Anzahl an Gemeinschaftsunternehmen von Wettbe-
werbern — wie oben erwihnt auch in anderen Bereichen
der Baustoffbranche (Transportbeton, Sand und Kies,
aufgehendes Hintermauerwerk) anzutreffen ist, sollen
mittelfristig auch die in diesen Geschiftsfeldern titigen
Marktteilnehmer gleichfalls einer umfassenden Sektorun-
tersuchung unterzogen werden.

2.2 Fusionskontrolle

Da das Bundeskartellamt in den bestehenden marktweiten
Verflechtungen in Form von Gemeinschaftsunternehmen
ein wichtiges Hemmnis fiir mehr Wettbewerb sieht, geht
es auch auf solchen Mérkten in Einzelfallen verstarkt ge-
gen eine weitere strukturelle Verschlechterung der Wett-
bewerbsbedingungen vor. So hatte das Bundeskartellamt
den Zusammenschluss Werhahn/Norddeutsche Misch-
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werke nur mit zahlreichen Auflagen beziiglich bestimm-
ter Regionalmaérkte fiir Walzasphalt und fiir gebrochenen
Naturstein freigegeben (vgl. Tatigkeitsbericht 2005/2006,
S. 94 £.). Mit Beschluss vom 9. Mérz 2009 ergénzte das
Bundeskartellamt die Freigabe des Zusammenschlusses
um weitere Auflagen in vier Regionalmérkten fiir Guss-
asphalt. Wihrend des Beschwerdeverfahrens hatte der
Bundesgerichtshof seine Rechtsprechung im Hinblick auf
die Zusammenfassung der Umsitze auf rdumlich benach-
barten Markten bei der Anwendung der Bagatellmarkt-
klausel fortentwickelt (WuW/E DE-R 1797 ff. — Deutsche
Bahn/KVS Saarlouis), so dass die Voraussetzungen der
Bagatellmarktklausel auf den rdumlichen Mérkten fiir
Gussasphalt nicht mehr vorlagen. Das Bundeskartellamt
stellte darauthin eine marktbeherrschende Stellung der
Zusammenschlussbeteiligten auf den betroffenen Regio-
nalmiérkten fest. Die Freigabe des Zusammenschlusses
unter Auflagen sowohl fiir die Mérkte fiir Walz- als auch
fiir Gussasphalt wurde mit Beschluss des Oberlandesge-
richtes Diisseldorf vom 9. September 2009 (Aktenzei-
chen: VI-Kart 15/05 (V)) rechtskriftig. Der Zusammen-
schluss ist mittlerweile vollzogen und das urspriinglich
miterworbene Unternehmen Preusse Bauholding weiter-
verduBert worden. Die vom Bundeskartellamt auferlegten
Auflagen der beiden Beschliisse wurden erfiillt.

Der vom Bundeskartellamt in 2007 untersagte Erwerb ei-
ner Minderheitsbeteiligung an der Asphaltmischwerk
Langenthal GmbH & Co. KG durch das StraBenbauunter-
nehmen Faber aus Rheinland-Pfalz, der aus Sicht des
Bundeskartellamtes zu einer Festigung der Kundenbezie-
hungen zwischen der Werhahn-Gruppe und Faber, einem
der stirksten Stralenbauunternchmen in Rheinland-Pfalz,
fithrte, wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf mit Be-
schluss vom 29. April 2009 letztlich nicht bestétigt
(WuW/E DE-R 2622 ff.; vgl. zu den Einzelheiten des Fal-
les Téatigkeitsbericht 2007/2008, S. 82 f). Das Oberlan-
desgericht stellte fest, dass hier keine besonderen Griinde
vorlagen, die ausnahmsweise eine gesamtwirtschaftliche
Bedeutung des Zusammenschlusses begriindeten und so-
mit die Umsétze der zwei sachlich gleichartigen und
rdumlich nebeneinander liegenden Bagatellmirkte nicht
zu addieren waren. Insbesondere wegen der unterschied-
lichen Wettbewerbsstrukturen auf diesen beiden Markten
konnte nicht gefolgert werden, dass sich Werhahn auf bei-
den Mirkten einheitlich verhalten werde.

Il Transportbeton

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Die Transportbetonindustrie ist mit einem Umsatz von
rund 2,5 Mrd. Euro und einem Bestand von ca. 1 900
Transportbetonwerken in den letzten fiinf Jahren relativ
stabil. Allerdings ist die Produktion mit 40 500 m3 im
Jahr 2006 im Vergleich zu 37 700 m3 im Jahr 2009 weiter
riickldufig. Auch die Transportbetonindustrie ist durch
ein Geflecht von Gemeinschaftsunternehmen iiberzogen.
Dariiber hinaus wurden in den letzten Jahren Kartellab-
sprachen aufgedeckt.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

21 Kartellverfolgung

Das Bundeskartellamt hat wegen einer langjahrigen Quo-
tenabsprache GeldbuBlen in Hohe von insgesamt rund
1,5 Mio. Euro gegen drei Gruppen von mittelstindischen
Transportbetonherstellern aus dem Grofiraum Freiburg im
Breisgau sowie gegen drei Geschéftsfithrer verhangt (vgl.
Fallbericht vom Dezember 2009, B1-241/04). Auch im
Rahmen dieser Ermittlungen stellte sich heraus, dass das
Quotenkartell nicht isoliert bestand, sondern durch wei-
tere marktabschottende Mallnahmen flankiert wurde. So
bestanden etwa Vereinbarungen auf der vorgelagerten
Marktstufe mit Kiesgrubenbesitzern, dieses fiir die Be-
tonproduktion wichtige Zuschlagsprodukt an keine ande-
ren Transportbetonhersteller zu liefern. Dariiber hinaus
stellte sich heraus, dass die Kartellanten auch jeweils ei-
gene Kiesgruben in der Region besitzen und teilweise
diese Kiesaktivititen in einem {iberregionalen Mittel-
standskartell gebiindelt haben. Das Bundeskartellamt hat
daher u. a. aufgrund der in diesem Fall gewonnenen Er-
kenntnisse ein Verfahren zur Untersuchung der Kiesbran-
che in Teilen von Baden-Wiirttemberg und dariiber hi-
naus eingeleitet. Hierbei sollen u. a. die Auswirkungen
des Mittelstandskartells auf die Marktverhéltnisse und die
nachgelagerten Markte liberpriift werden.

Weiterhin ergaben die Ermittlungen, dass zwei der bebuf3-
ten Transportbetonhersteller zusitzlich innerhalb eines
Gemeinschaftsunternehmens kooperierten. Das Bundes-
kartellamt hat den Beteiligten aufgegeben, die Tatigkeit
des Gemeinschaftsunternehmens umgehend zu beenden,
da die Mutterunternehmen auf demselben Markt wie das
Gemeinschaftsunternehmen titig sind und damit eine
Konstellation gegeben ist, die dem vom Bundesgerichts-
hof entschiedenen Regelfall einer Wettbewerbsbeschrén-
kung entspricht (vgl. S 75). Die Beteiligten haben in-
zwischen das betroffene Gemeinschaftsunternehmen
aufgelost.

Ein vergleichbarer Sachverhalt lag auch bei dem Kartell-
verwaltungsverfahren gegen die Nord-KS (vgl. Tétig-
keitsbericht 2007/2008, S. 80f. und Tatigkeitsbericht
2005/2006, S. 91 ff.) vor. An der Nord-KS, einem Ge-
meinschaftsunternehmen, das in der Herstellung, dem
Vertrieb und dem Handel mit Kalksandsteinen und ande-
ren Baustoffen in Norddeutschland tétig ist, war der inter-
national titige Wandbaustoffkonzern Xella zusammen
mit einigen anderen {iberwiegend mittelstdndisch geprég-
ten Herstellern beteiligt. Mit Verfiigung vom Dezember
2006 gab das Bundeskartellamt der Xella unter Hinweis
auf einen Verstofl gegen § 1 bzw. Artikel 81 EG (a. F,,
nunmehr Artikel 101 AEUV) gemil § 32 auf, aus der
Nord-KS auszuscheiden. Zur Beseitigung des Verstof3es
gegen § 1 bzw. Artikel 101 AEUV haben die Beteiligten
zwischenzeitlich eine Realteilung der Werke der Nord-
KS mit Zustimmung des Bundeskartellamtes umgesetzt.
Zusétzlich wurde im Berichtszeitraum die frithere Nord-
KS-Tochter Union Norddeutscher Kalksandsteinwerke
(UNK) (vgl. Fallbericht vom 25. August 2010, B1-49/09)
entflochten, an der mit Xella und Heidelberger zwei
groBe Baukonzerne beteiligt waren. Durch den Erwerb
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der alleinigen Kontrolle Xellas an der UNK wurde die
wettbewerbliche Gefahrdungslage aus Sicht des Bundes-
kartellamtes deutlich entschérft.

In dem BuBlgeldverfahren gegen insgesamt 92 Unterneh-
men der Transportbetonbranche in den Marktrdumen
Miinchen, Niirnberg/Fiirth, Leipzig, Halle, Region ent-
lang der Bundesautobahn A4 in Thiiringen, Ludwigsha-
fen/Mannheim, Kiel/Neumiinster, Rendsburg sowie in
mehreren Marktraumen des Bundeslandes Mecklenburg-
Vorpommern (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 34, 82)
hatten 14 Unternehmen und zwei Betroffene Einspruch
gegen die Bufigeldbescheide des Bundeskartellamtes ein-
gelegt. Nachdem drei Einspriichen durch das Bundeskar-
tellamt abgeholfen wurde und zwei weitere Einspriiche
zurlickgenommen wurden, hat das Oberlandesgericht
Diisseldorf iiber die verbleibenden elf Einspriiche im
Frithjahr 2009 in drei Urteilen entschieden. Mit einer
Ausnahme, in der ein Freispruch wegen Verjdhrung er-
folgte, hat das Gericht in allen Féllen BuB3gelder verhingt.
Dagegen haben drei Unternehmen Rechtsbeschwerde
beim Bundesgerichtshof eingelegt.

Im Februar 2010 hat das Bundeskartellamt vier Hersteller
von Betonrohren an Standorten in den Bundesldndern
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Hol-
stein durchsucht. Das Bundeskartellamt geht dem Ver-
dacht nach, dass es zumindest vom Jahr 2005 an im Nord-
teil Deutschlands zu Preis-, Quoten- und Kunden- bzw.
sog. Objektabsprachen beim Vertrieb von Betonrohren,
Betonschéichten und sonstigen Kanalbauteilen — zur Ver-
wendung insbesondere in der kommunalen Abwasserent-
sorgung — gekommen sein soll. Inzwischen haben einige
Unternehmen einen Antrag nach der Bonusregelung ge-
stellt. Das Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Das Amt geht aulerdem dem Verdacht nach, dass es zu-
mindest vom Jahr 2005 an im gesamten Bundesgebiet zu
Preis-, Gebiets- und/oder Kundenabsprachen bzw. Ab-
sprachen zu einzelnen Bauvorhaben beim Vertrieb von
Betonpflastersteinen fiir den Straflen-, Garten- und Land-
schaftsbau gekommen sein soll. Betroffen sind ca. 50 Un-
ternehmen der mittelstindisch geprigten Betonpflaster-
steinbranche. Neben Pflastersteinprodukten sollen auch
andere Betonwaren wie Platten, Bord- und Randsteine
bzw. Bahnsteigkanten abgesprochen worden sein.

Im Rahmen der eingeleiteten Ordnungswidrigkeitenver-
fahren hat das Bundeskartellamt im April 2010 eine
Durchsuchungsaktion durchgefiihrt. Die Maflnahme er-
folgte in den Geschéftsrdumen von insgesamt sechs Her-
stellern in den Bundesldndern Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern.
Am Durchsuchungstag wurde von einem betroffenen Un-
ternechmen ein Marker nach der Bonusregelung gesetzt.
Im Oktober 2010 hat das Bundeskartellamt erneut eine
Durchsuchung von Unternehmen der Betonpflasterstein-
branche durchgefiihrt. Dabei wurden sieben weitere Her-
steller von Betonpflastersteinen an insgesamt acht Stand-
orten in den Bundeslédndern Baden-Wiirttemberg, Bayern,
Rheinland-Pfalz, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und
Mecklenburg-Vorpommern  durchsucht.  Gleichzeitig
wurde rund 35 Unternehmen mitgeteilt, dass gegen sie

ein entsprechendes Ordnungswidrigkeitenverfahren ein-
geleitet wurde. Darauthin haben fiinf weitere Unternch-
men einen entsprechenden Antrag nach der Bonusrege-
lung gestellt. Das Verfahren dauert an.

2.2 Fusionskontrolle

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt 14 Zusam-
menschliisse in der Branche gepriift und nicht untersagt.
Die Anmeldungen erfolgten {iberwiegend von groflen
Baustoffunternehmen dieser Branche, die auch Zement
herstellen. In vielen Féllen wurden mittelstdndische Un-
ternehmen {ibernommen oder deren Werke angekauft
oder angepachtet. Mit der Einfilhrung der zweiten In-
landsumsatzschwelle hat die Kontrolldichte in der Bran-
che abgenommen, da beim Aufkauf einzelner Transport-
betonwerke in der Regel die Umsatzgrenze von fiinf Mio.
Euro nicht iiberschritten wird.

Mit dem Erwerb der alleinigen Kontrolle der Betonsparte
der Sievert & Co. AG baute Dyckerhoff im Jahr 2010
seine Marktstellung in Niedersachsen aus. Der grofite Zu-
sammenschluss in der Branche im Berichtszeitraum war
allerdings dekonzentrativ, da Dyckerhoff bereits seit dem
Jahr 2005 mit 34,45 % an Sievert beteiligt war. Die hori-
zontalen Auswirkungen betrafen neun Transportbeton-
mérkte. Das Bundeskartellamt hat in zwei rdumlich rele-
vanten Mérkten — Osnabriick/Minden und Oldenburg —
rund 60 Transportbetonunternehmen befragt. Entgegen
der Auffassung der Anmelder war der Markt Oldenburg
kein Bagatellmarkt, der Marktanteil der Beteiligten lag
jedoch aufgrund des festgestellten Marktvolumens unter
20 %. Im Markt Osnabriick/Minden wird Dyckerhoff
nach dem Zusammenschluss der stiarkste Anbieter sein,
ohne dass jedoch die Einzelmarktbeherrschungsvermu-
tung erreicht wird. Rechnerisch ist zwar die Oligopolver-
mutung erfiillt, gegen ein wettbewerbsloses Oligopol
sprechen jedoch die vorhandenen Uberkapazititen, die
Vielzahl der Anbieter und die unterschiedliche Struktur
im regionalen Oligopol. Das Zusammenschlussvorhaben
wurde deshalb im Vorpriifverfahren freigegeben.

Aufgrund der Vielzahl von Gemeinschaftsunternehmen in
der Branche ist das Bundeskartellamt dazu iibergegangen,
grundsitzlich die kooperativen Effekte von Zusammen-
schliissen innerhalb des Fusionskontrollverfahrens zu un-
tersuchen und nicht mehr von diesem abzutrennen. So
wurde im April 2010 das Hauptpriifverfahren Frischbeton
Pfuhl GmbH & Co. KG durch Riicknahme der Anmel-
dung beendet, nachdem das Bundeskartellamt sowohl fu-
sions- als auch kartellrechtliche Bedenken geduBert hatte.
Die Gu.P. Réhm & Sohne GmbH & Co. KG und die
Kieswerke Diinkel GmbH & Co. KG hatten beabsichtigt,
von der Schwenk Transportbeton GmbH & Co. KG je-
weils 25 % der Anteile an der Frischbeton Pfuhl GmbH &
Co. KG zu erwerben. Die restlichen Anteile an Pfuhl soll-
ten bei Schwenk verbleiben. Diinkel und R6hm sind mit-
telstaindische Unternehmen mit einem Schwerpunkt im
Bereich des Vertriebs von Sand, Kies und Splitten. Diin-
kel hat dariiber hinaus eigene Transportbetonaktivitdten.
Die Zusammenschlussbeteiligten beabsichtigten mit dem
Anteilserwerb, das Transportbetonwerk Pfuhl in ein Ge-
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meinschaftsunternehmen umzuwandeln. Der Zusammen-
schluss verdndert horizontal die Marktstruktur insoweit,
als sich die beiden mittelstdndischen Unternehmen noch
enger an die Schwenk-Gruppe binden. Der gemeinsame
Marktanteil der Zusammenschlussbeteiligten liegt zwi-
schen 40 und 50 % und legt aufgrund der hohen Marktan-
teilsabstdnde und der mittelstdndischen Wettbewerber-
struktur eine marktbeherrschende Stellung nahe, die
durch die Verflechtung verstérkt worden wére. Da zumin-
dest zwei Muttergesellschaften neben dem neu entstehen-
den Gemeinschaftsunternehmen im sachlich und rdum-
lich relevanten Markt titig geworden wiren, lag nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Regelfall
vor, dass eine Wettbewerbsbeschrinkung i.S.v. § 1 zu er-
warten gewesen wire (S. 75). Diese Regelerwartung
wurde auch im vorliegenden Einzelfall aufgrund einer
Gesamtbetrachtung aller Umstidnde bestétigt.

1. Zement

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Berichtszeitraum hat es keine wesentlichen Veridnde-
rungen im deutschen Zementmarkt durch Zusammen-
schliisse gegeben. Die Anzahl der Zementunternehmen
ist in den letzten fiinf Jahren stabil geblieben. Die Anzahl
der Zementwerke hat sich von 58 auf 56 nur leicht verrin-
gert. Die Umsétze sind in diesem Jahr kontinuierlich von
rund 1,8 Mrd. Euro auf ca. 2,2 Mrd. Euro im Jahr 2009
angestiegen. Nach dem Index der Erzeugerpreise ist Ze-
ment von 100 im Jahr 2005 auf 128,6 im Jahr 2009 ange-
stiegen. Dieser Zuwachs liegt etwa doppelt so hoch wie
der bei Transportbeton (114) oder Mortel (112).

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Im Kartellverfahren gegen Zementhersteller (Téatigkeits-
bericht 2007/2008, S. 82) hat das Oberlandesgericht Diis-
seldorf mit Urteil vom 26. Juni 2009 gegen die fiinf
Zementunternehmen HeidelbergCement AG, Holcim
(Deutschland) AG, Dyckerhoff AG, Lafarge Zement
GmbH und Schwenk Zement KG Geldbulen wegen Quo-
tenabsprachen in Hohe von insgesamt 328,5 Mio. Euro
verhingt. Die Unternehmen HeidelbergCement AG,
Holcim (Deutschland) AG, Lafarge Zement GmbH und
Schwenk Zement KG haben gegen das Urteil Rechtsbe-
schwerde zum Bundesgerichtshof eingelegt.

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum ein Markt-
informationsverfahren der Zementindustrie untersucht.
Der Bundesverband der Deutschen Zementindustrie
(BDZ) hat nach Beanstandung durch das Bundeskartell-
amt seine jahrliche Inlandsversandstatistik nach Werken
aufgegeben und die Gebietsaufnahmestatistik weiter ein-
geschrankt.

Bundesweit ldsst sich aus Inlandsversandstatistiken nach
Werken erkennen, dass zwar der Versand der einzelnen
Werke jahrlichen Schwankungen ausgesetzt ist, bei der
Analyse nach Unternehmen relativieren sich diese
Schwankungen jedoch wieder. Seit 2006 sind zwischen
den Unternchmen keine wesentlichen Marktanteils-

schwankungen mehr feststellbar. Eine bundesweite jahrli-
che Versandstatistik aufgeschliisselt nach Werken lésst
damit Riickschliisse auf das Verhalten der Marktteilneh-
mer zu. Sie erlaubt eine saldierte Betrachtung der vier Re-
gionalmirkte in Deutschland. Aus der Gebietsaufnah-
mestatistik ist der Inlandsabsatz der Werke in den
Regionen Nord-West, Siid und Ost in den einzelnen Bun-
desléndern ersichtlich.

Diese Statistiken des BDZ stellten ein unzuldssiges
Marktinformationssystem dar. Die Zuléssigkeit von
Marktinformationssystemen ist jeweils im Einzelfall da-
rauthin zu untersuchen, ob damit eine Wettbewerbs-
beschrankung nach § 1 bezweckt oder bewirkt wird.
MaBgeblich ist dabei allein, ob sich durch den Informa-
tionsaustausch die Wettbewerbsintensitét verringern kann
oder nicht. Fiir die notwendige Einzelfallbetrachtung sind
vor allem die Marktstruktur und der Konzentrationsgrad,
der Gehalt der Informationen, die Zugénglichkeit der In-
formationen fiir die Marktgegenseite und die Detail-
genauigkeit entscheidende Parameter fiir die wettbe-
werbsrechtliche Zuldssigkeit von wesentlicher Bedeutung
(Gerichtshof der Européischen Union WuW/E EU-R 747,
750 — ,,Thyssen/Kommission“ sowie WuW/E EU-R 75,
77 — ,,Deere/Kommission‘).

Im vorliegenden Fall war zu erwarten, dass das Marktin-
formationssystem erhebliche Auswirkungen auf den Ze-
mentmarkt hatte, insbesondere, weil die Marktteilnehmer
vorstolenden Wettbewerb erkennen konnten und damit
der Geheimwettbewerb beeintrachtigt gewesen ist, was
das kollusive Verhalten auf dem Markt zusitzlich ver-
stirkt hat.

Grund fiir diese Beurteilung war insbesondere, dass Ze-
ment ein preissensibles homogenes Massengut und der
deutsche Zementmarkt hoch konzentriert ist. Dariiber hi-
naus lésst sich die Nachfrageentwicklung nicht steuern,
sondern hingt ganz wesentlich von der Baukonjunktur
ab. Hohe Fixkosten und geringe variable Kosten kenn-
zeichnen den Markt.

Vor diesem marktstrukturellen Hintergrund besteht be-
reits fiir die Marktteilnehmer ein erheblicher Anreiz von
vorstoendem Wettbewerb abzusehen, da dieser wegen
der zu erwartenden Reaktionen der Wettbewerber allen-
falls zu kurzfristigen Erfolgen fiihrt. Diese bereits beste-
hende, wettbewerblich ungiinstige Marktstruktur wurde
durch die — jeweils werksbezogene — Inlandsversandsta-
tistik und Gebietsaufnahmestatistik erheblich verschlech-
tert, weil sie die Markttransparenz erheblich erhoht hat.

V. Mortel

Der Schwerpunkt der Wettbewerbsaufsicht tiber die
Werkmortelindustrie lag im Bereich der Kartellverfol-
gung. Dabei ging es um die Ahndung von abgestimmten
Verhaltensweisen der neun grofiten Trockenmortelher-
steller iiber Gebiihren fiir das Aufstellen von Mortel-Silos
(Silostellgebiihr) aus den Jahren 2004/2005. AuBerdem
wurde den zwei grofiten Handelskooperationen in
Deutschland und zwei Handelsverbénden vorgeworfen,
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im Rahmen einer Vereinbarung eine weitere Kartellab-
sprache getroffen zu haben.

Zwischen Januar 2004 und Ende 2005 hatte nach den Er-
mittlungen des Bundeskartellamtes fast die gesamte Mor-
tel-Branche im Rahmen diverser Abstimmungen verein-
bart, fiir das Aufstellen von Trockenmortel-Silos ab 2006
neben den Mortelkosten eine zusétzliche neue ,,Silostell-
gebiihr* zu erheben. Vor dieser Vereinbarung wurden den
Abnehmern die Silos unentgeltlich gestellt. Die Kosten
hierfiir flossen in den Mdrtelpreis ein. Im Zuge der Ein-
fithrung dieser Silostellgebiihr hatten dariiber hinaus zwei
Baustoft-Fachhandelsverbiande und die Handelskoopera-
tionen hagebau und Eurobaustoff vereinbart, die Herstel-
ler bei der Umsetzung ihrer Absprachen zu unterstiitzen,
die vereinbarte Silostellgebiihr gleichformig an die End-
abnehmer weiterzugeben und eine einheitliche Ertragsge-
biihr auf die Silostellgebiihr von den Herstellern zu erhe-
ben. Die Absprachen, die zu Beginn des Jahres 2006 um-
gesetzt wurden, betrafen den Absatz von Trockenmortel-
Silos bundesweit.

Im Einzelnen wurden Anfang Juli 2009 gegen neun
Unternehmen der Mortelbranche und ebenso viele lei-
tende Angestellte GeldbuBen in Hohe von insgesamt
39,69 Mio. Euro verhingt. Bei den Unternehmen handelt
es sich um die maxit Deutschland GmbH, Knauf Gips
KG, Knauf Marmorit GmbH, Schwenk Putztechnik
GmbH & Co., BaumitBayosan GmbH & Co KG, Hasit
Trockenmortel GmbH, Saint Gobain Weber GmbH,
quick-mix GmbH & Co. KG und Schéfer Krusemark
GmbH & Co. KG. Die Geldbuflen gegen die Unterneh-
men liegen vorwiegend im einstelligen Millionenbereich.
Fiir zwei Unternehmen, die in Konzernen mit Jahresum-
sdtzen tiber eine Mrd. Euro eingebunden sind, wurden die
BuBlen deutlich angehoben, um die Abschreckungswir-
kung zu erhdhen.

Die VerstoBe des Handels wurden im Mérz 2010 geahn-
det. Das Bundeskartellamt hat dabei gegen die Baustoft-
handelskooperationen hagebau und Eurobaustoff sowie
die zwei Baustoff-Fachhandelsverbdnde, Verband Nord-
deutscher Baustoffhdndler und Baustoff-Fachhandel
Landsberg, ehemals Bundesverband Deutscher Baustoft-
Fachhandel, sowie gegen vier Personen wegen deren Be-
teiligung an wettbewerbsbeschriankenden Absprachen bei
Aufstellgebiihren fiir Trockenmortel-Silos GeldbuBlen in
Hoéhe von insgesamt 13,36 Mio. Euro verhingt. Gegen
sdmtliche BuB3geldbescheide wurden Einspriiche erhoben,
iber die das Oberlandesgericht noch nicht entschieden
hat.

V. Dachziegel

In dem BuBgeldverfahren gegen neun Unternehmen der
Tondachziegelindustrie  (Tétigkeitsbericht 2009/2010,
S. 83) wurde den Einspriichen der Unternehmen Creaton,
Pfleiderer, Erlus und Koramic und der personlich Betrof-
fenen nicht abgeholfen. Das Verfahren gegen diese Unter-
nehmen wurde abgetrennt und an die Generalstaatsan-
waltschaft Diisseldorf abgegeben. Das Verfahren gegen
die Etex Holding GmbH wurde nach Einspruch einge-
stellt, da der personlich betroffene Manager zum Zeit-

punkt der Tat nicht mehr Geschiftsfiihrer des Unterneh-
mens war. Gleichzeitig wurde das Verfahren gegen den
belgischen Mutterkonzern S.A. Etex Group N.V. als Ne-
benbetroffene erdffnet. Die Ermittlungen dauern an.

VI. Bauhauptgewerbe

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Berichtszeitraum waren im Bauhauptgewerbe keine
groBeren Zusammenschliisse zu verzeichnen. Nur etwa
3,5 % der Unternehmen im Bauhauptgewerbe haben ei-
nen Umsatz von mehr als finf Mio. Euro. Die zweite In-
landsumsatzschwelle des § 35 Absatz 1 Nummer 2 hat
damit die Kontrolldichte deutlich eingeschrankt.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
Konditionenkartelle und -empfehlungen

Vertiefter Diskussionsgegenstand zwischen dem Bundes-
kartellamt und der Bauwirtschaft war, wie im vorange-
gangenen Berichtszeitraum, die Zuldssigkeit von Kondi-
tionenkartellen und -empfehlungen.

Der Hauptverband der Deutschen Bauindustrie hatte nach
intensiver Diskussion mit dem Bundeskartellamt (Tatig-
keitsbericht 2007/2008, Seite 119 f.) und nach einer
grundlegenden inhaltlichen Uberarbeitung der Konditio-
nen Wirtschaftsbau im Juni 2009 eine unverbindliche
Empfehlung zur Anwendung von Angebots- und Ver-
tragsbedingungen fiir Bavauftrige im Wirtschaftsbau aus-
gesprochen. Gegen diese iiberarbeiteten, unverbindlichen
Empfehlungen bestehen aus Sicht des Bundeskartellam-
tes nunmehr keine kartellrechtlichen Bedenken (vgl. Fall-
bericht vom Juni 2009, B1-232/07).

Weiterhin hat das Bundeskartellamt von seinem Aufgrei-
fermessen dahingehend Gebrauch gemacht, dass das
Konditionenkartell Spezialtiefbau toleriert wird. Das
iiberarbeitete Konditionenkartell definiert Rechte und
Pflichten der Vertragsparteien fiir die Durchfiihrung des
Vertrags. Nach seinem Wortlaut werden die Kunden an
den durch die Wettbewerbsbeschrinkung entstehenden
wirtschaftlichen Vorteilen hinreichend beteiligt. Es ent-
spricht in der Struktur den Konditionenempfehlungen
Wirtschaftsbau.

Konditionenkartelle und -empfehlungen sind mit Inkraft-
treten der 7. GWB-Novelle unter den Voraussetzungen
des § 2 vom Kartellverbot freigestellt (vgl. Tatigkeitsbe-
richt 2005/2006, S. 10 f.). Die danach erforderlichen wirt-
schaftlichen Vorteile sind von den beteiligten Unterneh-
men nachzuweisen. Haufig ist die Bedeutung von
einheitlichen Konditionen auf Markten mit homogenen
Produkten groBer. Direkte Vorteile sind der vereinfachte
Geschéftsabschluss fiir den Verbraucher aufgrund der
verbesserten Vergleichbarkeit von Angeboten und der
Wechsel zu einem anderen Anbieter. Auf Mérkten mit
differenzierten Produkten sind diese direkten Vorteile ten-
denziell geringer. Die Vorteile der beteiligten Unterneh-
men und der Verbraucher miissen in einem angemessenen
Verhiltnis zueinander stehen.
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Bei der Priifung der angemessenen Weitergabe der Vor-
teile an die Verbraucher gemél § 2 war bei dem genann-
ten Konditionenkartell von Bedeutung, welche individu-
elle Vertragspraxis das Konditionenkartell verfestigt.
Wenn die individuelle Vertragspraxis den Vertragspartner
mit Blick auf die relevanten wirtschaftlichen Vorteile ge-
mélB dem Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
unangemessen benachteiligt (§ 307 BGB), ist die Weiter-
gabe dieser Vorteile an die Verbraucher beim Konditio-
nenkartell regelmaBig unwahrscheinlich.

Das Konditionenkartell muss dariiber hinaus unerlésslich
zur Erreichung der wirtschaftlichen Vorteile sein. Ferner
dirfen Konditionenkartelle nicht zur Ausschaltung des
Wettbewerbs fithren. Entscheidend ist insbesondere, ob
im Einzelfall wesentliche Wettbewerbsparameter, wie
z. B. der Qualitdtswettbewerb, ausgeschaltet werden und
wie hoch der gemeinsame Marktanteil der am Konditio-
nenkartell beteiligten Unternehmen ist.

Das Bundeskartellamt kann auch gegen Konditionenkar-
telle vorgehen, die bereits vor der 7. GWB-Novelle durch
kartellbehordliche Verfiigung freigestellt worden waren.

D. Sonstige Konsumgiiter (Herstellung,
Verarbeitung, Handel)

. Herstellung von Drogerieartikeln

Im Verfahren gegen Markenhersteller von Drogeriearti-
keln (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 75) wegen der Be-
teiligung an einem regelméBigen Austausch von Informa-
tionen iiber die Verhandlungen mit Einzelhdndlern auf
Sitzungen des Arbeitskreises ,,Korperpflege-, Wasch- und
Reinigungsmittel“ (KWR) des Markenverbandes e. V. ist
Anfang 2009 ein weiterer rechtskréftiger BuBgeldbe-
scheid gegen die SC Johnson GmbH ergangen. Die Ver-
fahren gegen die noch verbliebenen acht weiteren Unter-
nehmen dauern an. Zudem ist auch ein Verfahren gegen
den Markenverband wegen des Verdachts der Unterstiit-
zung dieses wettbewerbswidrigen Informationsaustau-
sches erdffnet worden.

Il Herstellung von Duftstoffen und
Korperpflegemitteln/Luxuskosmetik

Wegen eines unzuldssigen Marktinformationssystems
wurden Mitte 2008 gegen neun Unternehmen der Herstel-
lung von Parfiimerie- und Kosmetikartikeln des selekti-
ven Vertriebs und gegen 13 Geschéftsfiihrer BuBBgelder
von insgesamt 9,66 Mio. Euro verhdngt. Die Unterneh-
men hatten in wettbewerbsbeschrdnkender Form seit vie-
len Jahren Umsatzdaten und weitere Informationen iiber
Marktstrategien und Marktparameter unter den wichtigs-
ten Branchenvertretern ausgetauscht. In 18 Unterverfah-
ren wurde Einspruch eingelegt. Der Fall wurde Anfang
2010 von der Generalstaatsanwaltschaft dem Oberlandes-
gericht Diisseldorf vorgelegt. Verhandlungstermine sind
noch nicht anberaumt.

1. Einzelhandel mit Drogerie- und
Parfumartikeln

1. Fusionskontrolle

Das Bundeskartellamt hatte Anfang 2007 den von der
Douglas Holding AG angemeldeten Erwerb der HELA
Kosmetik Handels GmbH & Co. Parfiimerie KG unter
der Bedingung freigegeben, dass Douglas die HELA-Fi-
liale in Darmstadt verduBert (Téatigkeitsbericht 2005/
20006, S. 139 f.). Das Bundeskartellamt hatte seiner Ent-
scheidung einen Markt fiir den stationdren Einzelhandel
fiir selektiv vertriebene Kosmetik- und Parfiimeriewaren
zugrundegelegt. Insbesondere gegen diese Marktabgren-
zung haben sich die Beteiligten mit der beim Oberlandes-
gericht Diisseldorf eingelegten Beschwerde gewendet, da
nach ihrer Auffassung die Parflimerien mit ihrem Sorti-
ment im Wettbewerb insbesondere auch zu den Drogerie-
mirkten stiinden. Aufgrund der auf Veranlassung des
Oberlandesgerichts durchgefiihrten Nachermittlungen des
Bundeskartellamtes hat das Gericht die Beschwerde mit
Beschluss vom 26. Februar 2009 (Aktenzeichen: VI-Kart
7/07 (V)) zuriickgewiesen. Das Gericht hat diesbeziiglich
ausdriicklich ausgefiihrt, dass nicht von einem einheitli-
chen Einzelhandelsmarkt fiir Kosmetik- und Korperpfle-
geprodukte einschlieBlich Damen- und Herrendiiften aus-
gegangen werden kann, auf dem sowohl Parfiimerien und
Parfiimerie-Fachabteilungen als auch Drogerien und Dro-
gerie-Mirkte als Anbieter titig seien. Es hat festgestellt,
dass zwischen dem typischerweise in Parflimerien und
Parfiimerie-Fachabteilungen der Kaufhduser angebotenen
Sortiment an Kosmetikprodukten und Diiften auf der ei-
nen Seite und dem entsprechenden Sortiment der Droge-
rien und Drogeriemérkte auf der anderen Seite hinsicht-
lich der Preise sowie der Sortimentsbreite und -tiefe so
signifikante Unterschiede bestehen, dass beide aus Sicht
des verstindigen Verbrauchers nicht gegeneinander aus-
tauschbar sind. Materiell hat das Oberlandesgericht die
Feststellungen des Bundeskartellamtes bestétigt, wonach
Douglas im Marktraum Darmstadt mit einem Marktanteil
von 35 % iiber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fiigte, die durch einen zusammenschlussbedingten Zu-
wachs von drei Prozent verstirkt worden wire; eine
Rechtsbeschwerde gegen diese Entscheidung wurde nicht
zugelassen. Die von den Beteiligten gegen die Entschei-
dung eingelegte Rechtsbeschwerde hat der Bundesge-
richtshof mit Beschluss vom 2. Februar 2010 (Aktenzei-
chen: KVZ 16/09) als unzuldssig verworfen. Die
ebenfalls eingelegte Beschwerde gegen die Nichtzulas-
sung der Rechtsbeschwerde wurde in diesem Beschluss
zuriickgewiesen.

2. Angebote unter Einstandspreis

Die Verfolgung von VerstoBBen gegen das Verbot von Un-
tereinstandspreisen im Drogeriewarenhandel wurde durch
die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 9. Novem-
ber 2010 stark eingeschrankt. Mit Bescheid vom 6. Fe-
bruar 2007 hatte das Bundeskartellamt gegen die Droge-
riemarktkette Dirk Rossmann GmbH sowie gegen Herrn
Dirk Romann ein Bufigeld von insgesamt 300 000 Euro
wegen des Anbietens von insgesamt 55 Drogerieartikeln
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unter Einstandspreis gemél § 20 Absatz 4 verhéngt. Bei
der Berechnung des Einstandspreises hatte das Bundes-
kartellamt alle Konditionen sdmtlichen vom jeweiligen
Hersteller gelieferten Produkten umsatzanteilig zugerech-
net. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes galt dies insbe-
sondere auch fiir die Werbekostenzuschiisse (WKZ).
Letztere durften nach Ansicht des Bundeskartellamtes
nicht nur als Verkaufsférderung fiir die tatséchlich bewor-
benen Produkte beriicksichtigt werden, sondern waren
—wie mit den Lieferanten vereinbart — anteilig auf alle
Produkte anzurechnen.

Nachdem die Betroffenen gegen diesen Bescheid Rechts-
mittel eingelegt hatten, hat das Oberlandesgericht Diissel-
dorf mit Entscheidung vom 12. November 2009 die Dro-
geriemarktkette Dirk Rossmann GmbH und deren
Inhaber, Herrn Dirk Roflmann vom Vorwurf des Verkaufs
unter Einstandspreis freigesprochen. Unterschiedliche
Auffassungen bestanden zwischen Bundeskartellamt ei-
nerseits und Rossmann anderseits u. a. dariiber, wie Pau-
schalrabatte der Hersteller an die Handler bei der Ermitt-
lung des Einstandspreises einer Ware i.S.d. § 20 Absatz 4
S. 2 zu beriicksichtigen sind, wenn diese zwischen den
Vertragsparteien als Prozentsatz vom jéhrlichen Ge-
samtumsatz des Herstellers mit sémtlichen vom Héndler
abgenommenen Produkten vereinbart und berechnet wer-
den. Konkret geht es um die Anrechnung sog. Werbekos-
tenzuschiisse (,, WKZ). Das Oberlandesgericht hat sich
in seinem Urteil jedoch der Auffassung von Rossmann
angeschlossen, wonach Héndler die von den Herstellern
gewihrten Rabatte auf einzelne Produkte konzentrieren
konnen. Bei dieser Art der Berechnung lagen nach den
Berechnungen von Rossmann alle Einstandspreise der
verfahrensgegenstindlichen Drogerieartikel nicht mehr
iiber dem Angebotspreis. Das Oberlandesgericht Diissel-
dorf trifft die Feststellung, die Hersteller hitten es der Ne-
benbetroffenen — mindestens kraft stillschweigender Bil-
ligung — gestattet, dass diese bei ihrer Preiskalkulation die
pauschal gewédhrten WKZ auf die herstellerseitigen Ein-
standspreise fiir die beworbenen Artikel verrechnet. Nach
den Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts hat die verein-
barte unmittelbare Zweckbestimmung der WKZ darin be-
standen, zielgerichtet und mdglichst umsatzwirksam die
Rechnungspreise (Einstandspreise) und mittelbar auch
die Verbraucherpreise gerade fiir die beworbenen Droge-
riewaren zu senken.

Hiergegen hatte die Generalstaatsanwaltschaft Rechtsbe-
schwerde eingelegt. Der Einstandspreis im Sinne des § 20
Absatz 4 sei ein objektiver Rechtsbegriff, der — anders als
der Endkundenpreis — nicht an der internen Kalkulation
des Héndlers ankniipfe. Er ergebe sich vielmehr aus der
zwischen Héndler und Hersteller getroffenen bilateralen
Vereinbarung. Wird ein Pauschalrabatt vereinbart, kann
dieser nicht durch den Héndler fiir die Berechnung des
Einstandspreise beeinflusst oder verdandert werden. Ande-
renfalls wiirde die Berechnung des Einstandspreises in
das Belieben des Héandlers gestellt, die Norm laufe weit-
gehend leer.

Der Bundesgerichtshof hat die Rechtsbeschwerde mit
Entscheidung vom 9. November 2010 ohne Begriindung
verworfen.

Iv. Textilien und Schuhe
Vertikale Preisbindung

Das Bundeskartellamt hatte sich im Berichtszeitraum mit
zahlreichen Beschwerden gegen Bekleidungs- und
Schuhhersteller wegen des Verdachts des Versto3es gegen
das Verbot vertikaler Preisbindungen auseinander zu set-
zen. Diese waren oftmals mit der Drohung verbunden, bei
Nichteinhaltung der Preisvorgaben die Belieferung des
betreffenden Handlers einzustellen. Auch wenn teilweise
nur umsatzschwache Produktgruppen betroffen sind, so
entsteht durch die Breitenwirkung der entsprechenden
Verstole und ihre Signalwirkung beim Verbraucher ein
hoher Schaden. Verfolgungshindernisse bestehen teil-
weise in mangelnden oder unzureichenden Beweismit-
teln. In solchen Fillen, oder wo nur ein einmaliger Ver-
stoB3 vorlag, hat das Bundeskartellamt im Rahmen seines
Aufgreifermessens von weiteren Ermittlungen und einem
BuBgeldverfahren absehen, wenn das preisbindende Un-
ternehmen den Versto3 unverziiglich abgestellt hat und
dieses auch nachweisen konnte.

Einen solchen Weg hatte das Bundeskartellamt in dem
Verfahren gegen die ALL STAR D.A.CH GmbH (im Fol-
genden: ALL Star) gewéhlt. Die ALL Star ist ein Herstel-
ler von Turnschuhen unter der Marke ,,Converse“. Das
Unternehmen beliefert gegenwirtig ca. 2 000 Handler in
Deutschland, Osterreich und in der Schweiz, wobei ca.
Dreiviertel der Handler in Deutschland angesiedelt sind.
In einem Interview einer Sportzeitung teilte der Ge-
schiftsfiihrer der ALL Star mit, dass die ALL Star bei
»Nichteinhaltung der unverbindlichen Preisempfehlung*
bzw. ,,Preisverhau* gegen Hindler vorgehen wolle. Da-
rauthin forderte das Bundeskartellamt in Kooperation mit
der Schweizer Wettbewerbsbehorde die ALL Star auf, ih-
ren ca. 1.500 Héndlern in Deutschland und der Schweiz
ein Schreiben zukommen zu lassen, in dem der Hersteller
iiber die deutsche und schweizerische Rechtslage infor-
miert und den Héandlern mitteilt, dass sie in der Preisset-
zung frei sind und unverbindliche Preisempfehlungen des
Herstellers nicht einzuhalten haben. Der Eingang der
Schreiben bei den einzelnen Héandler war durch eine
Empfangsbestitigung zu quittieren, die das Bundeskar-
tellamt stichprobenartig iiberpriifte. Da die ALL Star die-
sen Verpflichtungen nachkam, konnte die Sache ohne
Einleitung eines BuBgeldverfahrens abgeschlossen wer-
den.

E. Chemische Industrie

. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Die chemische Industrie hatte im Jahr 2009 in Folge der
Weltwirtschaftskrise mit erheblichen UmsatzeinbuBlen zu
kidmpfen. Dies fiihrte in einer Vielzahl von Bereichen zu
Konzentrationsprozessen und fusionskontrollrechtlichen
Verfahren.
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Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum u. a. die
gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen zwischen Wett-
bewerbern im ChemikaliengroBhandel auf ihre Vereinbar-
keit mit § 1 und Artikel 101 AEUV untersucht; dariiber
hinaus hat es ein Ordnungswidrigkeitenverfahren in die-
ser Branche gefiihrt. Im Bereich des Handels mit Labor-
chemikalien wurde der Alleinvertriebsvertrag, den der
Hersteller Merck mit der belgischen VWR International
Europe bvba fiir den Vertrieb seiner Laborchemikalien
abgeschlossen hatte, einer Priifung nach §§ 1 und 20 und
Artikel 101 AEUV unterzogen.

1l Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

1. Zusammenschlussvorhaben AdBlue —
Harnstoffl6sung

Im Berichtszeitraum hat sich der Markt fiir die Herstel-
lung der Harnstofflosung AdBlue weiter konzentriert:
Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorha-
ben Agrofert/GreenChem noch in der ersten Priifungs-
phase freigegeben. AdBlue wird zur Nachbehandlung
von Abgasen in SCR-Katalysatoren benutzt und reduziert
den AusstoB von Stickoxiden. Die rdumliche Marktab-
grenzung wurde offen gelassen — die begrenzten Lieferra-
dien und die Preisunterschiede im Vergleich zu den Nach-
barlandern sprechen in der Tendenz jedoch fiir einen
deutschlandweiten Markt. Trotz erheblicher Marktanteils-
additionen und einem gemeinsamen Marktanteil deutlich
oberhalb der Marktbeherrschungsvermutung des § 19 Ab-
satz 3 Satz 1 war die Entstehung einer marktbeherrschen-
den Stellung nicht zu erwarten. Bei AdBlue handelt es
sich um einen stark wachsenden Markt auf dem es — mit
u. a. BASF und Yara — auch weiterhin starke Wettbewer-
ber gibt. Zudem war aufgrund der Multiple-Sourcing-Be-
zugsstrategien der Nachfrager mit Abschmelzungseffek-
ten zu rechnen.

2, Verfahren im ChemikaliengroBhandel
21 Fusionskontrolle

Das Bundeskartellamt hat deutschlandweit in mehreren
Verfahren die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen
zwischen ChemikaliengroBhéndlern im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit § 1 und Artikel 101 AEUV untersucht.
Uberpriift wurden insbesondere Gemeinschaftsunterneh-
men, die auf denselben relevanten Mérkten titig sind so-
wie mindestens zwei ihrer Muttergesellschaften. Solche
Konstellationen sind im Regelfall kartellrechtlich proble-
matisch, da davon auszugehen ist, dass sich die Mutterge-
sellschaften in ihrem Marktverhalten an den Interessen
des Gemeinschaftsunternehmens ausrichten und dadurch
eine Beschrinkung des Wettbewerbs unter den Mutterge-
sellschaften bewirkt wird (vgl. Bundesgerichtshof, Urteil
vom 23. Juni 2009, Aktenzeichen: KZR 58/07 sowie Be-
schluss vom 04. Mirz 2008, Aktenzeichen: KVZ 55/07
und Urteil vom 08. Mai 2001, Aktenzeichen: KVR 12/
99).

Das Bundeskartellamt hat festgestellt, dass sich die wich-
tigsten Handelsgruppen in Deutschland im Laufe der letz-
ten 20 Jahre iiber eine Vielzahl gegenseitiger Beteiligun-

gen und Gemeinschaftsunternehmen  bundesweit
miteinander verflochten haben. Der Chemikaliengrof3-
handel ist in das Streckengeschéft mit Basischemikalien
(Direktlieferung vom Chemikalienproduzenten an den
Kunden), das Lagergeschéft mit Basischemikalien sowie
den Handel mit Spezialchemikalien zu unterteilen. Die
rdumlichen Mirkte sind jeweils regional abzugrenzen.
Die Marktermittlungen haben ergeben, dass sich fiir alle
drei sachlichen Mirkte sog. ,,Kernabsatzgebiete™ mit ei-
nem Umkreis von ca. 150 km um die Lager bzw. Ver-
kaufsbiiros der Chemikalienhéndler ausmachen lassen.
Zwar werden die Produkte insbesondere im Streckenge-
schéft mit Basischemikalien sowie im Spezialititenge-
schift regelmifig deutschlandweit und z. T. aus dem
Ausland transportiert. Die vorliegenden Verfahren betref-
fen jedoch die Handels- und nicht die Herstellerstufe, so
dass fiir die Marktabgrenzung darauf abzustellen ist, wo
die Handlerdienstleistungen nachgefragt werden.

Auf Grundlage dieser Marktabgrenzung steht fest, dass es
im Chemikalienhandel deutschlandweit eine Vielzahl von
Gemeinschaftsunternehmen gibt, bei denen Muttergesell-
schaften und Gemeinschaftsunternehmen auf denselben
relevanten Mérkten tétig sind. Das Bundeskartellamt un-
tersucht die Marktstrukturen, analysiert die bei den Ver-
flechtungen entstehende Markttransparenz und die ver-
minderten Anreize zu WettbewerbsvorstoBen der
Muttergesellschaften auf den Chemichandelsmérkten.
Dariiber hinaus werden u. a. die gesellschaftsrechtliche
Ausgestaltung der unternehmerischen Verbindungen so-
wie das Marktverhalten der verflochtenen Unternehmen
und der mdgliche Informationsfluss zwischen den Mut-
tergesellschaften der jeweiligen Gemeinschaftsunterneh-
men bewertet.

2.2

Das Bundeskartellamt hat im ersten Abschnitt des ein-
gangs erwihnten Kartellordnungswidrigkeitenverfahrens
Bufigelder in Hohe von insgesamt 15,1 Mio. Euro gegen
zwOlf Unternehmen der Chemiegro3handelsbranche we-
gen wettbewerbswidriger Absprachen verhidngt. Vertreter
dieser Unternehmen haben in sechs Regionalkartellen
iiber einen Zeitraum von z. T. bis zu vier Jahrzehnten
Preis-, Quoten und Kundenschutzabsprachen durchge-
fiihrt. Diese Regionalkartelle deckten rdumlich grofle
Teile Nord- und Westdeutschlands sowie der neuen Lén-
der bis etwa zur Mainlinie ab.

Kartellverfolgung

Im Mittelpunkt des zweiten Abschnitts des Verfahrens
stehen vier weitere Regionalkartelle, insbesondere in
Bayern und Baden-Wiirttemberg. Die Ermittlungen rich-
ten sich zumindest gegen weitere 16 Unternehmen, die
dort bzw. in Einzelfédllen noch in den o. g. nérdlichen Re-
gionalkartellen aktiv waren. Von den Absprachen betrof-
fen waren standardisierte Industriechemikalien (Commo-
dities), die vom Lager der Unternehmen aus vertrieben
wurden. Das Streckengeschéft war nicht Teil der Kartell-
vereinbarungen.

Eingeleitet wurde das Verfahren Ende 2006 durch einen
Bonusantrag. Die bundesweite Durchsuchung war im
April 2007. Die in der ersten Phase beteiligten Unterneh-
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men haben sich im Verlauf des Verfahrens samtlich zu
umfassender Kooperation mit dem Bundeskartellamt be-
reit erklért. Dies fand bei der Bemessung der Buflgelder
Beriicksichtigung. Die Buflgeldbescheide sind rechtskraf-
tig (vgl. Fallbericht vom 13. Dezember 2010, B12-13/08).

3. Zusammenschlussvorhaben Kunststoffe

Ein groBer Teil der im Berichtszeitraum beim Bundeskar-
tellamt im Bereich Chemie angemeldeten Zusammen-
schlussvorhaben betraf den Kunststoffbereich. Im Fall
Celanese/FACT wurde ein Hauptpriifverfahren eingelei-
tet, das zu einer Freigabeentscheidung fiihrte. Alle weite-
ren Félle in diesem Bereich konnten — trotz des z. T. sehr
hohen Ermittlungsaufwands — im Vorpriifverfahren frei-
gegeben werden.

Das Bundeskartellamt hat die Ubernahme des bislang zur
Ravago Gruppe gehdrenden Unternehmens FACT durch
den Chemiekonzern Celanese in einem fusionskontroll-
rechtlichen Hauptpriifverfahren freigegeben. Das Vorha-
ben betraf spezielle Kunststoffgranulate, sog. granulierte
langfaserverstarkte Thermoplaste (,,LFT-Granulate®), die
insbesondere fiir die Herstellung von Kfz-Bauteilen, wie
z. B. Stofistangen oder Instrumententafeltrigern, einge-
setzt werden. Wegen ihrer Preisvorteile, ihres geringen
Gewichts und ihrer technischen Vorziige im Vergleich zu
anderen Materialien stellen LFT-Granulate eigenstiandige
Produktmirkte dar. Raumlich waren die Mirkte europa-
weit abzugrenzen. Die relevanten Markte sind hochkon-
zentriert und wurden bereits vor dem Zusammenschluss
durch den Erwerber Celanese und seinen saudi-arabi-
schen Wettbewerber SABIC dominiert. FACT war als ei-
ner der wenigen iibrigen besonders innovativen und preis-
aggressiven Wettbewerber tdtig. Das Bundeskartellamt
hat nach umfangreichen Ermittlungen dennoch festge-
stellt, dass die Einbindung von FACT in den Celanese-
Konzern nicht zur Verstirkung oder Entstehung eines
wettbewerbslosen Duopols von Celanese und SABIC
fithren wird. Die Marktstruktur macht koordiniertes Pa-
rallelverhalten unwahrscheinlich: LFT-Granulate sind in-
novative und hochdifferenzierte Produkte, die nicht nur
iiber den Preis, sondern auch iiber Entwicklung, Qualitét,
Rezeptur und Know-how sowie ergidnzende Dienstleis-
tungen konkurrieren. Es hat sich gezeigt, dass der kon-
zentrierte europdische Markt intransparent bleibt. Zwar
vergeben die Automobilzulieferer, darunter gewichtige
Nachfrager, einen grofen Teil ihrer Auftrige tiber Aus-
schreibungen. Die Dauer der Rahmenvertrage, individu-
elle Zulassungsverfahren, Tests, Qualitdtserfordernisse
und sehr unterschiedliche Auftragsgroflen werden, so die
Prognose, jedoch dafiir sorgen, dass koordiniertes Verhal-
ten der beiden groen Anbieter nicht zu erwarten ist (vgl.
Fallbericht vom 18. Januar 2010, B 3-91/09).

4, Zusammenschlussvorhaben
Verpackungen

Konzentrationstendenzen zeigten sich auch im heteroge-
nen Bereich flexibler Industrieverpackungen, u.a. im
Segment Containersicke (Flexible Industrial Bulk Con-
tainer bzw. ,,FIBC*). Nach umfangreichen Ermittlungen

hat das Bundeskartellamt den Erwerb der Unternehmen
Storsack, Sunjiit und Unsa durch ein Gemeinschaftsunter-
nehmen der Greif- und der Dabbagh-Gruppe freigegeben.
Die Akquisitionen flihrten zur Verbindung von drei der
sechs wesentlichen europdischen FIBC-Anbieter. Es
entsteht der grofte europdische FIBC-Anbieter mit
Marktanteilen im Bereich der Einzelmarktbeherrschungs-
vermutung (§ 19 Absatz 3 Satz 1) und groBem Marktan-
teilsabstand vor den nachfolgenden Wettbewerbern. Der
iibrige Markt ist stark fragmentiert. Nach Auffassung des
Bundeskartellamtes war dennoch nicht zu erwarten, dass
die Zusammenschliisse zur Entstehung einer marktbe-
herrschenden Stellung fithren werden. Das Gemein-
schaftsunternehmen sieht sich starken Nachfragern mit
Multiple-Sourcing-Bezugsstrategien gegeniiber, die ge-
zielt auch kleine FIBC-Anbieter als Lieferanten auswih-
len. Unabhéngig von der geographischen Marktabgren-
zung hat das Bundeskartellamt bei der wettbewerblichen
Wiirdigung beriicksichtigt, dass von FIBC-Herstellern
aus China, Indien und der Tiirkei erheblicher Wettbe-
werbsdruck ausgeht, deren Produkte iiber herstellereigene
Vertriebsstrukturen oder iiber etablierte Handler zu den
europdischen Nachfragern gelangen kdnnen (vgl. Fallbe-
richt vom 3. September 2010, B 3-61/10 und 62/10).

5. Weitere Kartellverfahren
5.1 Laborchemikalien

Das Bundeskartellamt hat mit Beschluss vom 14. Juli
2009 der Merck KG aA und der belgischen VWR Interna-
tional Europe bvba (VWR) untersagt, den im Jahr 2004
zwischen den Beteiligten abgeschlossenen Vertriebsver-
trag fiir Laborchemikalien in der bisherigen Form weiter
zu praktizieren und Merck nach § 32 aufgegeben, neben
VWR auch dritte Handelsunternehmen weiter mit ihren
Laborchemikalien zu beliefern. Der Vertriebsvertrag ver-
pflichtete Merck, ihre Laborchemikalien ausschlieBlich
iiber VWR zu vertreiben. Im Gegenzug wurde VWR un-
tersagt, Laborchemikalien dritter Hersteller zu vertreiben,
soweit diese mit Merck-Chemikalien konkurrieren.
Merck hat aufgrund dieses Vertrages ihre langjéhrigen
Lieferbeziehungen zum gesamten Laborfachhandel ohne
Umstellungsfrist beendet und ihre Laborchemikalien
stattdessen nur noch tiber ihre ehemalige Tochter VWR
vertrieben, nachdem sie diese an einen Finanzinvestor
verkauft hatte.

Das Bundeskartellamt sah in dieser Umstellung des Ver-
triebs eine Beeintrachtigung und Verfalschung des Wett-
bewerbs auf dem Handelsmarkt beim Vertrieb der Labor-
chemikalien durch Merck und damit einen Verstofl gegen
§ 1 und Artikel 101 AEUV. Merck ist der fiihrende inldn-
dische Hersteller von Laborchemikalien und hilt auf dem
gesamten Handelsmarkt einen Anteil von iiber 30 %, auf
ausgewihlten Teilmirkten wie Mikrobiologie, Anorgani-
schen Reagenzien und Ldsungsmitteln sogar von iber
50 %. Wegen ihres Marktanteils von iiber 30 % war die
Alleinvertriebsvereinbarung nicht nach der Verordnung
(EG) Nr. 2790/1999 der Europdischen Kommission vom
22. Dezember 1999 (Vertikal-GVO) vom Verbot des Arti-
kels 101 AEUYV freigestellt. Die Voraussetzungen fiir eine
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Einzelfreistellung lagen nach Auffassung des Bundeskar-
tellamtes ebenfalls nicht vor. Merck verstiel mit dieser
Vertriebsumstellung auch gegen das Diskriminierungs-
verbot des § 20. Nach den Feststellungen des Bundeskar-
tellamtes sind kleine und mittlere Laborfachhindler von
der Belieferung mit Laborchemikalien durch Merck ab-
héngig; sie konnen deshalb auch nicht darauf verwiesen
werden, diese iiber ihren groBten Konkurrenten VWR zu
beziehen.

Gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes haben
VWR und Merck Beschwerde eingelegt. Das Oberlandes-
gericht Diisseldorf hat zunichst im Eilverfahren mit Be-
schluss vom 9. Dezember 2009 (Aktenzeichen: VI-Kart
5/09 (V)) dem Antrag nur insoweit stattgegeben, als der
Beschluss des Bundeskartellamtes eine Lieferpflicht fiir
vier von sieben Produktgruppen angeordnet hat, bei de-
nen der Marktanteil von Merck 30 % nicht ibersteigt.
Das Bundeskartellamt habe zu Recht angenommen, dass
Merck und VWR mit der Vereinbarung eines exklusiven
Vertriebsrechts fiir VWR und mit dem VWR in diesem
Zusammenhang auferlegten Wettbewerbsverbot gegen
Artikel 81 Absatz 1 EG (a.F., nunmehr Artikel 101
AEUV) verstolen haben. Weder das VWR auferlegte
Wettbewerbsverbot noch das ihr eingerdumte exklusive
Vertriebsrecht erfiillten ferner die Voraussetzungen der
Legalausnahme des Artikels 101 Absatz 3, 2. Halbsatz
AEUV. Die insoweit beweisbelasteten Beteiligten hitten
die Freistellungsvoraussetzungen nicht nachgewiesen.
Das Bundeskartellamt habe ferner zu Recht angenom-
men, dass Merck bei den nicht von der Vertikal-GVO
freigestellten Produktgruppen als marktstarkes Unterneh-
men i.S.d. § 20 Absatz 2 einzustufen sei und eine Abhén-
gigkeit des mittelstdndischen Laborfachhandels von einer
Belieferung durch Merck im Sinne dieser Vorschrift be-
jaht. Die Nichtbelieferung dritter Laborfachhédndler (au-
Ber VWR) versto3e auch gegen das kartellrechtliche Be-
hinderungs- und Diskriminierungsverbot des § 20 Absatz
1. Die Unbilligkeit der Nichtbelieferung des Laborfach-
handels mit den in Frage stehenden Produktgruppen er-
gebe sich bereits aus dem Umstand, dass Merck mit dem
alleinigen Vertrieb iiber VWR gegen Artikel 81 Absatz 1
EG (a.F., nunmehr Artikel 101 AEUV) verstof3e und da-
mit auch die Wettbewerber von VWR unbillig behindere.
Die sofortige Vollziehung der Verfiigung des Bundeskar-
tellamtes, soweit Produktgruppen mit einem Marktanteil
von Merck von mehr als 30 % betroffen sind, habe fiir die
Beteiligten auch keine unbillige, nicht durch iiberwie-
gende o6ffentliche Interessen gebotene Harte zur Folge.

Im Hauptsacheverfahren hat Merck die ungeniigende Ab-
grenzung und unvollstdndige Ermittlung einiger von der
vorldufigen Lieferpflicht betroffener sachlich relevanter
Mirkte geltend gemacht. Wegen zusétzlicher Nachermitt-
lungen ist eine abschlieBende Entscheidung des Kartellse-
nats des Oberlandesgerichts Diisseldorf im Berichtszeit-
raum nicht ergangen (vgl. Fallbericht vom Juli 2009, B 3-
64/05).

5.2 Druckchemikalien

Das Bundeskartellamt hat im September 2010 gegen zwei
Hersteller von Druckchemikalien wegen wettbewerbs-

widriger Preis- und Kundenschutzabsprachen Buflgelder
in Hohe von insgesamt 660 000 Euro verhingt.

Eingeleitet wurde das Verfahren Anfang 2009 durch ei-
nen Bonusantrag. Das Unternehmen, das den Antrag ge-
stellt hat, erhielt einen vollstdndigen Bufigelderlass. Die
iibrigen beteiligten Unternehmen haben sich im Verlauf
des Verfahrens zu einer vollstindigen Kooperation mit
dem Bundeskartellamt bereit erkldrt. Dies fand bei der
Bemessung der BuBlgelder Beriicksichtigung, ebenso wie
die Tatsache, dass von der Preisabsprache nur ein ver-
gleichsweise geringes Umsatzvolumen betroffen war. Die
BuBgeldbescheide sind rechtskriftig (vgl. Fallbericht
vom 4. November 2010, B12-16/08).

5.3  Kabelfiillmischungen

Das Bundeskartellamt hat im Jahre 2010 gegen die Con-
dor Compounds GmbH, einen Hersteller von Kabelfiill-
mischungen, sowie zwei verantwortliche Mitarbeiter
GeldbuBlen in Hohe von insgesamt 400 000 Euro ver-
héngt, weil sie zwischen 2005 und 2008 ihre Preiserho-
hungen mit der Melos GmbH abgestimmt hatte. Eingelei-
tet wurde das Verfahren durch einen Bonusantrag der
Melos GmbH, gegen die deshalb keine Geldbufle ver-
hangt wurde (vgl. Fallbericht vom 28. Juni 2010, B11 —
15/09).

F. Maschinen- und Anlagenbau,
Metallindustrie

Wihrend der allgemeinen Finanzkrise war die Zahl der
anmeldepflichtigen Fusionen in den Bereichen Maschi-
nen- und Anlagenbau sowie Metall- und Metallerzeug-
nisse stark zuriick gegangen; sie ist seit dem Herbst 2010
aber ebenso stark wieder angestiegen. Ebenfalls deutlich
angestiegen ist die Zahl der Eingaben, die auf unzuléssige
Preisbindungen hinweisen. Die Befassung mit solchen
Preisbindungen wird einen kiinftigen Schwerpunkt der
Wettbewerbsaufsicht in diesen Bereichen bilden.

Fiir den Zeitraum bis Herbst 2010 lag ein Schwerpunkt
aufgrund der geringen Anzahl der Zusammenschlussan-
meldungen u. a. bei der Kartellbekdmpfung. Vier Kartell-
verfahren konnten abgeschlossen bzw. weitergefiihrt wer-
den (S. 84 ff.), in der Fusionskontrolle sind zwei
Verfahren hervorzuheben (vgl. S. 85 ff.).

. Kartellverfolgung
1. Kartellabsprachen bei Automatiktiiren

Das Bundeskartellamt hat im Februar 2009 ein Kartell-
ordnungswidrigkeitenverfahren gegen neun Hersteller
von Automatiktiiren und einen Verband sowie gegen
zahlreiche Betroffene wegen Absprachen auf dem Markt
fiir Herstellung, Planung und Einbau automatischer Tiir-
systeme einerseits sowie dem After-Sales-Dienstleis-
tungsmarkt fiir Reparatur und Wartung automatischer
Tiirsysteme andererseits eingeleitet. Grundlage war ein
Bonusantrag nach der Bonusregelung des Bundeskartell-
amtes (S. 37 ff.) eines der an den Absprachen beteiligten
Herstellers. Nach Versendung der Anhorungsschreiben
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sind im Berichtszeitraum zwei weitere Bonusantrige
beim Bundeskartellamt eingegangen.

2. Herstellung von Dampfkesseln,
GroRdampferzeuger

Das Bundeskartellamt hat das Ermittlungsverfahren we-
gen Kundenzuteilungs-, Quoten- und Preisabsprachen
beim Vertrieb von Grodampferzeugern fiir Braunkohle-
kraftwerke im August 2010 mit einem BufBigeldbescheid
gegen die ALSTOM Power Systems GmbH und zwei
ehemalige Geschiftsfilhrer des Unternehmens abge-
schlossen. Nach den Erkenntnissen des Bundeskartellam-
tes war die ALSTOM Power Systems GmbH unter ihrer
fritheren Firmenbezeichnung EVT Energie- und Verfah-
renstechnik GmbH mit den weiteren Anbietern von Grof3-
dampferzeugern Babcock, Steinmiiller und — bis 1992 —
Lentjes zwischen 1990 und 2003 an einem Kartell betei-
ligt, das den Wettbewerb beim Vertrieb von GroBdampf-
erzeugern fiir Braunkohlekraftwerke ausschloss. Die zu
diesem Zweck geschlossene Grundabsprache wurde bei
den Ausschreibungen fiir die GroBdampferzeuger der
Kraftwerke Schkopau, Schwarze Pumpe, Boxberg, Lip-
pendorf und ,,BoA 1% (Braunkohlekraftwerk mit opti-
mierter Anlagetechnik in NiederauBem) durch Submis-
sionsabsprachen umgesetzt (vgl. Fallbericht vom
1. September 2010, B 11 — 26/05).

Wegen der strafrechtlichen Relevanz der Submissionsab-
sprachen filihrte die Staatsanwaltschaft Berlin parallel zu
dem Ordnungswidrigkeitenverfahren des Bundeskartell-
amtes ein Strafverfahren gegen mehrere ehemalige Ge-
schéftsfiihrer der am Kartell beteiligten Unternehmen.

Die Hohe der vom Bundeskartellamt gegen die ALSTOM
Power Systems GmbH verhdngten Geldbufle betrigt
91 Mio. Euro. Bei der Bemessung der BuB3geldhohe fiir
die ALSTOM Power Systems GmbH hat das Bundeskar-
tellamt den durch die Zuwiderhandlung erlangten Mehr-
erlos geschitzt und dabei erstmals die Schitzmethode der
»gesamtwirtschaftlichen Analyse®™ angewendet (vgl. Bun-
desgerichtshof, Beschluss vom 19. Juni 2007, WuW/E
DE-R 2225, 2228). Die ALSTOM Power Systems GmbH
und die beiden ehemaligen Geschéftsfithrer haben gegen
den BuBgeldbescheid Einspruch eingelegt.

3. Feuerwehrdrehleiterfahrzeuge

Das Bundeskartellamt fiihrt ein Verfahren gegen einen
Hersteller von Feuerwehrdrehleiterfahrzeugen wegen
wettbewerbswidriger Preis-, Quoten- und Kundenschutz-
absprachen. Der Markt von Feuerwehrdrehleiterfahrzeu-
gen wird in der Bundesrepublik Deutschland nahezu aus-
schlieBlich von zwei Herstellern bedient. Eingeleitet
wurde das Verfahren durch einen Bonusantrag. Die
Durchsuchung fand im Mai 2010 statt. Das Unternehmen,
das den Bonusantrag gestellt hat, erhielt vollstindige
Bufigeldbefreiung.

4. Feuerwehrloschfahrzeuge

Das Bundeskartellamt hat Bufigelder in Hohe von insge-
samt 20,5 Mio. Euro gegen drei Hersteller von Feuer-

wehrloschfahrzeugen wegen wettbewerbswidriger Preis-,
Quoten- und Kundenschutzabsprachen verhdngt. Gegen
einen vierten Hersteller wird das Verfahren noch fortge-
filhrt. Das Bundeskartellamt verhdngte auBerdem ein
Bufigeld gegen einen Wirtschaftspriifer wegen dessen
Mithilfe am Kartell.

Eingeleitet wurde das Verfahren durch eine anonyme Ein-
gabe. Es fanden zwischen Mai 2009 und Juli 2010 meh-
rere Durchsuchungen statt.

Die beteiligten Unternehmen haben sich im Verlauf des
Verfahrens zu umfassender Kooperation mit dem Bundes-
kartellamt bereit erklart. Dies fand bei der Bemessung der
BuBigelder Beriicksichtigung. Die Buflgeldbescheide sind
rechtskréftig.

Auch in diesen Féllen werden die Verfahren gegen die an
der Absprache beteiligten natiirlichen Personen von den
zustindigen Staatsanwaltschaften wegen des Verdachts
auf Submissionsbetrug nach § 298 des Strafgesetzbuches
geflihrt.

1. Fusionskontrolle
1. Sonnenschutzsysteme

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum den Er-
werb der Faber-Benthin-Gruppe durch Hunter Douglas
N.V. nach umfangreichen Ermittlungen freigegeben.

Das zentrale wettbewerbliche Problem des Zusammen-
schlusses lag vor allem darin, das auf den dem Markt fiir
innenliegende Sonnenschutzprodukte vorgelagteren Sys-
temgebermaérkten fiir Pliseeanlagen und Horizontallamel-
len eine monopoléhnliche Marktstellung der Zusammen-
schlussbeteiligten zu erwarten war. Gleichwohl kam eine
Untersagung des Zusammenschlusses nicht in Betracht,
da im Ergebnis der Marktermittlungen das Marktvolumen
auf den betroffenen Systemgebermirkten im Inland
—wenn z. T. auch nur geringfiigig — unterhalb der Baga-
tellmarktgrenze i.S.d. § 35 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2
lag. In Bezug auf die dariiber hinaus betroffenen Produkt-
maérkte fiir den textilen Behang und die Konfektionierung
der innenliegenden Sonnenschutzprodukte fithrte der Zu-
sammenschluss nicht zu wettbewerblichen Bedenken
(vgl. Fallbericht vom 7. Juni 2010, B 5-17/10).

2. Sanitararmaturen

Im Berichtszeitraum hat der bundesweit téitige Haustech-
nikgroBhéndler Cordes & Graefe KG (C&G) Beteiligun-
gen an zwei kleineren nordrhein-westfélischen Wett-
bewerbern erworben. Im August 2009 gab das
Bundeskartellamt die vollstindige Ubernahme der AMG
Haustechnik GmbH & Co. KG frei. Ein Jahr spiter wurde
der Kontrollerwerb an der Gottschall & Sohn KG freige-
geben.

Beide Zusammenschliisse betrafen die Markte fiir den
GroBhandel mit Produkten aus den Bereichen Sanitir,
Heizung und Installation. Dabei hat das Bundeskartellamt
sowohl die regionalen Absatzmarkte der Zielgesellschaf-
ten als auch die bundesweiten Beschaffungsmairkte fiir
die gehandelten Giiter tiberpriift.
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Ausgangspunkt fiir die rdumliche Abgrenzung des Ab-
satzmarktes war dabei der in den betroffenen Ballungs-
rdaumen branchentypische Lieferradius von 50 km um das
Zentrallager des jeweiligen Erwerbsobjekts. Dariiber hi-
naus wurden die als Abholstandorte ausgestalteten weite-
ren Niederlassungen der Unternehmen in die Betrachtung
einbezogen. Gepriift wurde auf dieser Grundlage zum ei-
nen, welche Niederlassungen der C&G-Gruppe und wel-
che Niederlassungen von Wettbewerbern innerhalb oder
im ndheren Umfeld dieses Liefergebiets im Wettbewerb
zu den Zielgesellschaften stehen. Des Weiteren wurde un-
tersucht, wie sich die wettbewerblichen Kontrollpoten-
ziale durch den Zusammenschluss verdandern werden.

Auf Grundlage der in diesen und in vorangegangenen
Verfahren gewonnenen Erkenntnisse geht das Bundes-
kartellamt nunmehr in sachlicher Hinsicht von einem ei-
genstdndigen Sortimentsmarkt fiir die Belieferung von
Sanitar-Heizung-Klima(SHK)-Fachbetrieben durch den
FachgroBhandel aus. In diesen Markt einzubeziehen sind
auch die im zweistufigen Vertrieb liefernden Hersteller
von Heizsystemen und Sanitdrprodukten, sofern sie iiber
eine ausreichende Sortimentsbreite und -tiefe verfiigen.
Dagegen stellen die Bezugsmoglichkeiten {iber das Inter-
net oder Baumérkte eine aus Sicht der SHK-Fachbetriebe
nachrangige Alternative dar, die jedenfalls derzeit nur un-
ter dem Aspekt des Substitutionswettbewerbs zu beriick-
sichtigen war.

Die Priifung ergab in beiden Fillen, dass trotz der Markt-
anteilsaddition auf dem jeweils betroffenen regionalen
Markt nicht von der Entstehung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung durch den Zusammen-
schluss auszugehen war. Neben den Zusammenschlussbe-
teiligten verblieben in den fraglichen Gebieten auch nach
dem Zusammenschluss noch ausreichend starke Wettbe-
werber, selbst wenn man die Betrachtung auf den Fach-
grofBhandel im engeren Sinn beschrinkte.

Auch auf der Beschaffungsseite begegneten die Zusam-
menschlussvorhaben keinen durchgreifenden Bedenken,
obwohl die Erwerberin C&G bei nationaler Betrachtung
klare Marktfiihrerin ist. Zum einen waren ihr beide Ziel-
gesellschaften durch die langjdhrige Zugehorigkeit zu
dem Einkaufsverband GC Sanitér- und Heizungs-Han-
dels-Contor GmbH im Einkauf bereits eng verbunden.
Zum anderen fielen die von diesen nachgefragten Men-
gen — und damit der Zugewinn an Einkaufsmacht fiir
C&G — prozentual nicht ins Gewicht. Das Bundeskartell-
amt konnte daher offen lassen, ob C&G bereits eine
marktbeherrschende Stellung auf den Beschaffungsmérk-
ten innehat, da diese jedenfalls durch die hier fraglichen
Zusammenschliisse nicht verstarkt wurde.

Im Hinblick auf die bundesweite Marktstirke von C&G
ist auch bei eventuellen weiteren Zusammenschlussvor-
haben der Gruppe mit einer vertieften Priifung zu rechnen
(vgl. Fallberichte vom 9. November 2009, B5-47/09, und
vom 13. August 2010, B5-63/10).

3. Elektronische SchlieBzylinder

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat mit Beschluss vom
21. Oktober 2009 (Aktenzeichen: VI-Kart 14/08 (V)) die
Entscheidung des Bundeskartellamtes bestdtigt, das Zu-

sammenschlussvorhaben der Assa Abloy AB, Stockholm,
Schweden (Assa), mit der SimonsVoss AG (SimonsVoss)
zu untersagen (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 94f.).

Wihrend das Bundeskartellamt seiner Entscheidung ei-
nen nationalen Angebotsmarkt fiir mechatronische und
elektronische SchlieBzylinder zugrunde gelegt hatte, in
den weder mechanische Schliefanlagen noch elektroni-
sche Beschldge und konventionelle Zutrittskontrollanla-
gen einzubeziehen seien, stellte das Gericht abweichend
auf einen Angebotsmarkt fiir den Absatz elektronisch ba-
sierter SchlieBsysteme im stand-alone-Modus (offline)
ab, auf dem sich die Hersteller als Anbieter und die End-
kunden (Verwender) als Nachfrager gegeniiberstehen. Zu
diesem Markt gehorten dabei sowohl mechatronische und
elektronische Schliefzylinder als auch elektronische Be-
schlage und Zutrittskontrollanlagen in ihrer jeweiligen
offline-Variante. Das Oberlandesgericht Diisseldorf be-
jahte aber auch auf dem so abgegrenzten Angebotsmarkt
die Untersagungsvoraussetzungen. Das Entstehen einer
marktbeherrschenden Stellung stiitzte das Oberlandesge-
richt Diisseldorf auf die Hohe des fusionsbedingt entste-
henden Marktanteils, die Marktanteilsabstinde zu den
néchst groferen Wettbewerbern, den fusionsbedingt ver-
stirkten Zugang zum Absatz- und Beschaffungsmarkt so-
wie die bestehenden Marktzutrittsschranken. Die Rechts-
beschwerde wurde nicht zugelassen.

4. Containertransportgerate

Der Bundesgerichtshof hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen den die Untersagung des Erwerbs der ita-
lienischen CVS Ferrari-Gruppe durch die finnische Car-
gotec  Corporation bestdtigenden  Beschluss  des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 7. Mai 2008 (Akten-
zeichen: VI-Kart 13/07 (V)) verworfen, soweit sie sich
gegen die Streitwertfestsetzung wendete (Tatigkeitsbe-
richt 2007/2008, S. 87). Die Beschwerde im Ubrigen
wurde zuriickgewiesen. Denn die von der Nichtzulas-
sungsbeschwerde als rechtsgrundsdtzlich angesehene
Frage, ob im Rahmen der Marktabgrenzung primér auf
die Nachfrager abzustellen ist, fiir die eine Austauschbar-
keit gegeben ist, wenn zwei Produkte (nur) fiir einen Teil
der Nachfrager austauschbar sind, stelle sich nicht. Das
Beschwerdegericht habe im Rahmen der — in erster Linie
dem Tatrichter obliegenden — Marktabgrenzung nach dem
Bedarfsmarktkonzept die nach der Rechtsprechung des
Senats gebotene Gesamtbetrachtung aller maB3geblichen
Umstidnde angestellt und als deren Ergebnis die Aus-
tauschbarkeit der hier in Rede stehenden Produkte (Greif-
stapler [,,Reach Stacker”] einerseits, Gabel- sowie Con-
tainerstapler andererseits) rechtsfehlerfrei verneint; dabei
habe es auch die Bereitschaft einzelner Nachfrager zum
Wechsel beriicksichtigt.

5. Anlagen zur Oberflachenmetall-
bearbeitung

Der Erwerb der dénischen DISA Holding IT A/S durch die
britische Mid Europe Partners, der 2008 im Hauptpriif-
verfahren gepriift und unter einer auflgsenden Bedingung
freigegeben worden war, konnte 2009 vollstandig vollzo-
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gen werden (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 89). Durch
die VerduBlerung von drei Tochtergesellschaften der Zu-
sammenschlussbeteiligten an die Atlas Holdings FRM
LLC, Greenwich (USA), wurde erreicht, dass die auflo-
sende Bedingung nicht eintrat und eine Entflechtung der
vorab erfolgten formalen Anteilsiibertragung nicht mehr
in Betracht kam.

G Fahrzeugbau — Automobilwirtschaft

Im Bereich der Kfz-Zulieferindustrie wurde im Berichts-
zeitraum eine Reihe von Zusammenschliissen angemel-
det. Ein Teil dieser Zusammenschliisse war vor dem Hin-
tergrund der Finanzkrise zu sehen, die bei einigen
Zulieferern zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten bis hin
zur Insolvenz gefiihrt hatte. Die meisten dieser Fille fiihr-
ten jedoch nicht zu wettbewerblichen Bedenken und
konnten in der ersten Priifungsphase freigegeben werden.

Den Schwerpunkt der kartellrechtlichen Tatigkeit bilde-
ten zwei fusionskontrollrechtliche Entscheidungen, die
den Markt fiir Cabrio-Décher betrafen. Zu Beginn des
Berichtszeitraumes war dieser Markt durch die Prdsenz
von insgesamt vier relevanten Anbietern gekennzeichnet,
von denen allerdings zwei im Zuge der Finanzkrise insol-
vent geworden waren. Es handelt sich um die folgenden
vier Anbieter: die in Familienbesitz befindliche Webasto
AG, zu deren Kernkompetenzen die Bereiche Dachsys-
teme und Temperaturregulierung gehoren, die kanadisch-
osterreichische Magna-Gruppe, die weltweit zu den grof3-
ten und am stérksten diversifizierten Kfz-Zulieferern ge-
hort, die Edscha AG, die zu einer Gruppe von Finanzin-
vestoren gehorte und die vor ihrer Insolvenz aus den
Geschiéftsbereichen  Karosserieprodukte/Scharniersys-
teme und Cabrio-Dachsysteme bestand, und schlieBlich
die in Familienbesitz befindliche Wilhelm Karmann
GmbH, die neben Cabrio-Dachsystemen u. a. als Lohn-
fertiger fiir die Kfz-Industrie Kraftfahrzeuge in Kleinse-
rien fertigte. Von diesen vier Unternehmen befanden sich
die Edscha AG und die Wilhelm Karmann GmbH im In-
solvenzverfahren. Weitere Anbieter von Cabrio-Dichern
konnten auf dem Markt nur eine geringe Bedeutung er-
langen.

Vor diesem Hintergrund wurde im August 2009 beim
Bundeskartellamt der erste Zusammenschluss zwischen
Anbietern von Cabrio-Dachern angemeldet. Die Webasto
AG meldete den beabsichtigten Zusammenschluss mit
der Edscha AG i.L. an. Relevanter Markt war der euro-
paische Markt fiir die Entwicklung und Produktion von
Cabrio-Dachsystemen. Nach den Feststellungen des Bun-
deskartellamtes war dieser Markt bereits vor dem Zusam-
menschluss mit vier nennenswerten Anbietern und einem
Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) von 3200 bereits
hoch konzentriert. Auch waren die Vermutungsschwellen
des § 19 Absatz 3 Satz 2 vor dem Zusammenschluss er-
fiillt. AuBen- und Substitutionswettbewerb waren nicht zu
erwarten.

Aufgrund der weiteren Konzentration auf drei marktrele-
vante Unternehmen erhdhte sich der HHI weiter auf
3 600 Punkte und es war zu erwarten, dass sich die Mog-

lichkeiten der Marktgegenseite weiter reduzieren, kollusi-
ves Parallelverhalten der drei Anbieter zu erschweren.

Allerdings haben die Wettbewerbsverhéltnisse keine Hin-
weise auf Kollusion im Oligopol ergeben. Zudem schlos-
sen sich mit Webasto und Edscha zwei Unternehmen zu-
sammen, die nicht zu den engsten Wettbewerbern auf
dem Markt zéhlen; die Ermittlung der Begegnungsquoten
hatte ergeben, dass zwischen Magna und Edscha sowie
zwischen Magna und Karmann intensive Wettbewerbsbe-
ziehungen herrschten. Beriicksichtigt wurde auch, dass
der von Edscha ausgehende Wettbewerbsdruck sich in
den letzten Jahren abgeschwécht hatte.

Die Bieteranalyse hatte ergeben, dass sich im Vierer-Oli-
gopol regelmiBig nur drei Unternehmen an den (auch vo-
lumenstarken) Ausschreibungen beteiligten. Vor dem
Hintergrund, dass die Markt- und Wettbewerbsverhélt-
nisse vor dem Zusammenschluss keine Hinweise auf ein
implizit oder explizit kollusives Anbieterverhalten erge-
ben hatten, konnte mit hinreichender Prognosesicherheit
erwartet werden, dass sich hieran auch bei einer Veren-
gung des Marktes auf drei Anbieter noch nichts éndert.

Etwaige verbleibende Zweifel daran, dass der relevante
Markt trotz Verengung auf drei Marktteilnehmer wettbe-
werblich bleibt, wurden vor dem Hintergrund des drohen-
den Marktaustrittes der Webasto relativiert. Aufgrund der
besonderen Gesamtumstéinde des Einzelfalls war daher
nicht davon auszugehen, dass bereits mit diesem Zusam-
menschluss eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
im Sinne des § 19 Absatz 3 Nummer 1 und 2 in Verbin-
dung mit § 36 Absatz 1 entsteht.

Allerdings war wéhrend des Verfahrens auch deutlich ge-
worden, dass eine weitere Konzentration auf dem Markt
fiir Cabrio-Déacher wettbewerblich bedenklich sein
wiirde. Im Januar 2010 wurde dann ein zweiter Zusam-
menschluss auf dem relevanten Markt angemeldet: Ma-
gna meldete den beabsichtigten Erwerb der Dachsystem-
Sparte der Wilhelm Karmann GmbH i.L. an. Dieser Zu-
sammenschluss wurde vom Bundeskartellamt untersagt,
da er die Entstehung eines kollektiv marktbeherrschenden
Duopols auf dem europdischen Markt fiir die Entwick-
lung und Produktion von Cabrio-Dachsystemen erwarten
lieB. Anders als bei einem Dreier-Oligopol konnte bei ei-
nem Duopol mit lediglich zwei relevanten Anbietern
nicht mehr erwartet werden, dass der herrschende Bin-
nenwettbewerb aufrechterhalten bleibt.

Die Konzentration auf dem Markt wiirde durch die Redu-
zierung auf zwei relevante Anbieter dramatisch erhoht.
Die Marktstrukturbedingungen, so ergaben die Ermittlun-
gen, begiinstigen in einer Marktsituation mit nur noch
zwel Anbietern liberwiegend kollusives Verhalten der
Marktteilnehmer. Spiirbarer AuBenwettbewerb, poten-
zieller Wettbewerb und Substitutionswettbewerb waren
auch in diesem Verfahren weder festzustellen noch zu er-
warten.

Durch den Zusammenschluss wire ein symmetrisches
Duopol entstanden. Der Markt wére zudem erstmals fiir
alle dhnlich auskdmmlich. Es bestiinde wenig Anreiz, von
dieser komfortablen Ausgangslage durch wettbewerbli-
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ches Verhalten abzugehen, zumal sich mit der Verengung
auf zwei Anbieter auch die Moglichkeiten der Marktge-
genseite reduzieren, kollusives Parallelverhalten der An-
bieter wirksam zu erschweren. Auch bestiinden zahlrei-
che Einigungspunkte fiir eine wirksame explizite oder
implizite Kollusion. Abweichungen im Sinne wettbe-
werblicher Vorsto3e wiren angesichts der hohen Transpa-
renz im Markt leicht identifizierbar. Zudem wéren sie
nach dem Zusammenschluss auflergew6hnlich zielgerich-
tet durch den jeweils anderen Anbieter sanktionierbar.

Der Zusammenschluss ist zudem kausal fiir die eintre-
tende wettbewerbliche Verschlechterung; eine Sanie-
rungsfusion konnten die Beteiligten nicht geltend ma-
chen. Vielmehr bestanden zahlreiche Alternativszenarien.
Zu ihnen zdhlen ein Aufkauf der gesamten Dachsys-
temsparte durch einen der alternativen Interessenten,
Teilverkaufe einzelner Standorte oder von Know-how an
Automobilhersteller, an Karosseriebauer oder an Investo-
ren.

Insbesondere die Automobilhersteller, die Cabrio-Dach-
systeme von Karmann beziechen und auf diese Beliefe-
rung angewiesen sind, da ansonsten ihre Produktion still
stiinde (Bandriss), haben sich in ihren offiziellen Stel-
lungnahmen fiir eine Ubernahme durch Magna ausge-
sprochen. Solange noch eine Chance fiir den Zusammen-
schluss bestand, stand bei den Automobilherstellern das
Interesse an einer Absicherung der eigenen Serienbeliefe-
rung und an einer gesicherten Versorgung mit Ersatzteilen
im Vordergrund. Wettbewerbliche Bedenken traten dem-
gegeniiber zuriick. Das Bundeskartellamt war aber {iber-
zeugt, dass eine Neubewertung durch alle Beteiligten
(Magna-Kunden, Insolvenzverwalter, Karmann-Interes-
senten) erfolgen wiirde, wenn es die Option Magna nicht
mehr gibt. Bei wirtschaftlich verniinftigem Verhalten gab
es geniigend Raum fiir eine Losung, von der alle Beteilig-
ten profitieren, da die Insolvenz von Karmann fiir alle die
teuerste Losung gewesen wire. Der wihrend des Be-
schwerdeverfahrens erfolgte Verkauf an einen alternati-
ven Investor, die zum finnischen Metso-Konzern gehd-
rende Valmet Automotive Inc., die als Kfz-Zulieferer und
Auftragsfertiger sowie als Dienstleister fiir die Automo-
bilindustrie tétig ist, bestétigte das Bundeskartellamt in
dieser Einschétzung.

Gegen die Untersagungsentscheidung haben sowohl die
Erwerberin als auch der Insolvenzverwalter als Verdufe-
rer Beschwerde eingelegt. Gleichzeitig wurde im einst-
weiligen Verfahren eine Befreiung vom Vollzugsverbot
beantragt. Die Beteiligten trugen vor, dass die Automo-
bilhersteller bei einer Aufrechterhaltung des Vollzugsver-
botes die laufenden Produktionsauftrage abgezogen hit-
ten. Mit Beschluss vom 20. Juli 2010 wies das
Oberlandesgericht Diisseldorf die Antrdge auf Befreiung
vom Vollzugsverbot zuriick (Aktenzeichen: VI-Kart 6/10
(V)). Nach Ansicht des Gerichts hatten die Parteien je-
doch weder nachvollziehbar dargelegt, dass das Abziehen
der Auftrige konkret bevorstehe, noch dass die Suspen-
dierung des Vollzugsverbotes geboten sei, um eine Verla-
gerung der Produktion abzuwenden. Das Gericht kam so
zu dem Schluss, dass keine wichtigen Griinde im Sinne

von § 41 Absatz 2 vorgetragen worden waren. In der
Hauptsache endete das Beschwerdeverfahren ohne ge-
richtliche Entscheidung in der Sache, nachdem sich der
Rechtsstreit durch den Verkauf des Zielgeschéfts an einen
alternativen Erwerber erledigt hatte.

Der Erwerb des Zielgeschifts, der Karmann-Dachsparte,
durch Valmet konnte in der ersten Phase freigegeben wer-
den, da Valmet bislang nicht auf dem Markt fiir die Ent-
wicklung und Herstellung von Cabrio-Déachern titig war.
Gleiches gilt fiir den Erwerb des Bereiches Auftragsferti-
gung der Wilhelm Karmann GmbH i.L. durch die Volks-
wagen AG. Wettbewerbliche Bedenken gegen diesen
Zusammenschluss waren weder auf den Kraftfahrzeug-
mirkten noch bei der Auftragsfertigung erkennbar.

H. Papier
. Kartellabsprachen bei Papptellern

In dem Kartellordnungswidrigkeitenverfahren gegen Her-
steller von Papptellern wegen des Verdachts auf wettbe-
werbswidrige Preis- und Kundenschutzabsprachen (vgl.
auch Tatigkeitsbericht 2001/2002, S. 132, Tatigkeitsbe-
richt 2003/2004, S. 92) wurden gegen insgesamt sechs
Unternehmen Buf3gelder in Héhe von 958.000 Euro ver-
hingt. Die Bufigeldbescheide sind rechtskréftig.

1. Kartellabsprachen bei Tapeten

Das Bundeskartellamt hat im November 2010 Durchsu-
chungen bei fiinf Tapetenherstellern durchgefiihrt und
Verfahren gegen vier weitere Hersteller sowie den Ver-
band der Deutschen Tapetenindustrie e. V. (VDT) einge-
leitet. Es besteht der Verdacht, dass es zwischen Herstel-
lern von Tapeten zumindest seit 2005 zu Absprachen iiber
Preiserh6hungen, Konditionen sowie Kunden gekommen
ist. Mehrere Tapetenhersteller haben bereits Antrige im
Rahmen der Bonusregelung des Bundeskartellamtes ge-
stellt.

Teil ll: Dienstleistungen
A. Finanzdienstleistungen
. Banken/Kreditwirtschaft

1. Alligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Die Finanzkrise hat die Wettbewerbsaufsicht iiber die
deutsche Kreditwirtschaft bislang nicht vor neue Fragen
gestellt. Trotz der krisenhaften Entwicklung einzelner In-
stitute ist die Bankenlandschaft in Deutschland weiterhin
durch die drei Sdulen Sparkassen, Genossenschaftsban-
ken und Privatbanken mit jeweils einer Vielzahl von In-
stituten geprégt. Vor diesem Hintergrund fiihrte die fusi-
onskontrollrechtliche Priifung von krisenbedingten und
nicht krisenbedingten Zusammenschliissen im Ergebnis
zur Freigabe dieser Vorhaben. Dabei ist es auch in der
Krise nicht zu siuleniibergreifenden Ubernahmen gekom-
men. Die Ausnahmeregelung des § 17 Finanzmarktstabi-
lisierungsbeschleunigungsgesetz, wonach die Vorschrif-
ten des ersten bis dritten Teils des GWB auf
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Stabilisierungsmafinahmen des zur Bewiltigung der
Finanzkrise geschaffenen Sonderfonds Finanzmarktstabi-
lisierung (SoFFin) keine Anwendung finden, hat keine
Fusionen ermoglicht, durch die marktbeherrschende Stel-
lungen entstanden sind. Die Ubernahme der Hypo Real
Estate durch die Bundesrepublik Deutschland unterlag
zudem der europdischen Fusionskontrolle, loste aber
keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken aus.

Die Regelungen zur Entwicklung des Einheitlichen Euro-
paischen Zahlungsraums (SEPA) gewinnen zunehmend
Einfluss auf die Zahlungsverkehrsmirkte in Deutschland.
Ziel der Zahlungsdiensterichtlinie (EU-Richtlinie 2007/
64/EG iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt) ist es, ei-
nen einheitlichen Rechtsrahmen fiir einen grenzenlosen
Binnenmarkt fiir Zahlungsdienste zu schaffen. Die auf-
sichtsrechtlichen Vorschriften der Richtlinie fiir die neu
geschaffene Institutskategorie der Zahlungsinstitute und
die zivilrechtlichen Regelungen der Richtlinie fiir die Er-
bringung von europaweiten Zahlungsdiensten (Uberwei-
sungen, Lastschriften, Kartenzahlungen) sind seit No-
vember 2009 durch zahlreiche Anderungen im
Kreditwesengesetz, im BGB und im EGBGB in nationa-
les Recht umgesetzt. Zudem wurden mit der Neufassung
der EU-Preisverordnung (Verordnung (EG) Nr. 924/
2009) fiir grenziiberschreitende Zahlungen insbesondere
die Gebiihrengleichheit fiir inldndische und grenziiber-
schreitende Zahlungen auf Lastschriften ausgedehnt und
ein zeitlich befristetes maximales Interbankenentgelt von
0,088 Euro fiir grenziiberschreitende Lastschriften einge-
fiihrt.

Parallel hierzu hat der European Payments Council (EPC)
— eine Einrichtung der Européischen Banken — Mafinah-
men zur Vereinheitlichung und Verbesserung des Massen-
zahlungsverkehrs in der Europdischen Union entwickelt.
In seinen Gremien wurden mit dem SEPA Cards Frame-
work Standards fir Karten, Kartenterminals und Geldau-
tomaten erstellt mit dem Ziel der Foérderung technischer
Interoperabilitdt, Transparenz und Erreichbarkeit. SEPA-
konforme Karten miissen danach das Potenzial haben, an
allen Héndlerterminals und Geldautomaten in den SEPA-
Léandern akzeptiert zu werden; sie miissen allerdings nicht
im ganzen SEPA-Raum einsetzbar sein, und es bleibt die
Entscheidung der Handler, ob diese eine bestimmte Karte
akzeptieren. Uber die Standards des SEPA Cards Frame-
work hinaus sind weitere Standards fiir Zahlungsver-
kehrsformate fiir das Clearing kartengestiitzter Zahlungen
notwendig. Hier ist die Berlin Group, eine Vereinigung
nationaler und internationaler Kartensysteme, Banken-
verbande und mit der Abwicklung von Kartenzahlungen
befasster Dienstleistungsunternehmen, téitig. Soweit der-
artige selbstregulatorische MaBnahmen zu offenen Stan-
dards und Schnittstellen fiihren, kann eine solche Form
der Regelsetzung Raum fiir Wettbewerb zwischen ver-
schiedenen Kartenbezahlsystemen &ffnen.

Eine vollig andere Herangehensweise wurde fiir Uber-
weisungen und Lastschriften gewéhlt. Hier hat der EPC
mit der SEPA-Uberweisung und der SEPA-Lastschrift
zwei neue Produkte entwickelt. Fiir die beiden SEPA-Pro-
dukte haben sich die europidischen Banken auf verbindli-

che Einfithrungsdaten (SEPA-Uberweisung Januar 2008;
SEPA-Lastschrift November 2009) verstandigt. So sollen
alle Konten in der Europdischen Union fiir SEPA-Last-
schriften und SEPA-Uberweisungen erreichbar sein; die
Nutzung des Datenformats XML gemédBl dem ISO 20022
Standard, der International Bank Account Number
(IBAN) und der Bank Identifier Code (BIC) sind fiir alle
SEPA—Verfahren festgeschrieben. Aufgrund der aus Sicht
des EPC, der Europidischen Zentralbank (EZB) und ver-
schiedener Mitgliedstaaten unbefriedigenden Markt-
ergebnisse bei der freiwilligen Nutzung der neuen SEPA-
Produkte, insbesondere fiir inldndische Zahlungen, dauert
die Debatte um eine gesetzliche Festlegung eines Endter-
mins fiir alle inlindischen Uberweisungs- und Lastschrift-
instrumente an. Umstritten ist dabei, ob tatsdchlich die
SEPA-Produkte zu den allein nutzbaren Zahlungsinstru-
menten erkldrt werden sollen oder ob die Harmonisierung
im Wege der Definition von gemeinsamen Standards und
notwendigen Voraussetzungen — wie beim SEPA Cards
Framework — erfolgen kann. Die Befiirworter eines regu-
latorischen Eingriffs befiirchten, dass sich die europdi-
schen Zahlungsinstrumente in einem marktgetriebenen
Prozess nicht durchsetzen, weil die Marktteilnehmer in
Anbetracht gut funktionierender nationaler Produkte
nicht in die europiischen Instrumente investieren, mit der
Folge, dass es bei den bestehenden national orientierten
Zahlungsdienstemarkten bliebe. Fiir einen marktgetriebe-
nen Prozess spricht hingegen, dass sich nur so die Zah-
lungsinstrumente dynamisch mit den Bediirfnissen der
Marktteilnehmer entwickeln und effizienter werden kon-
nen. Da trotz der zunehmenden Integration der Waren-
und Dienstleistungsmérkte in Europa zu erwarten ist, dass
die iibergrole Mehrheit der Zahlungsvorgénge weiterhin
inldndisch sein wird, stellt sich zudem die Frage, ob eine
Verpflichtung der Mitgliedstaaten und Marktteilnehmer
auf einheitliche Zahlungsinstrumente sachlich gerechtfer-
tigt ist. Besonders problematisch erscheint dies, wenn
etwa effiziente und wettbewerbsorientierte Zahlungs-
instrumente wie die deutsche Lastschrift — und damit ver-
bunden das fiir den Wettbewerb auf den Kartenbezahl-
mirkten in Deutschland wesentliche Elektronische
Lastschriftverfahren (ELV) — durch gesetzliche Regelun-
gen von den Miérkten entfernt und durch kostenintensi-
vere Produkte ersetzt werden. Falls ELV auf Grund des
SEPA-Prozesses nicht fortgefiihrt werden kann, besteht
die Gefahr, dass das derzeit einzige Kartenbezahlsystem
ohne kollektive Gebiihren oder Interbankenentgelte vom
Markt entfernt wird. Tritt eine solche Situation ein, stel-
len sich neue Fragen hinsichtlich der kartellrechtlichen
Zuldssigkeit kollektiver Entgelte in anderen Systemen,
insbesondere bei electronic cash.

Am 16. Dezember 2010 hat die Europdische Kommission
einen Entwurf fiir eine Verordnung zur Festlegung der
technischen Vorschriften fiir Uberweisungen und Last-
schriften in Euro und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 924/2009 vorgelegt. Der Entwurf sieht unter anderem
vor, dass Uberweisungen innerhalb von zwdlf Monaten
und Lastschriften innerhalb von 24 Monaten im Einklang
mit den definierten Standards und allgemeinen techni-
schen Anforderungen der Verordnung ausgefiihrt werden
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miissen. AuBlerdem sollen kollektiv vereinbarte Interban-
kenentgelte nur fiir Riicklastschriften zuldssig sein.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

2.1 Fusionskontrolle

Bei einigen Zusammenschliissen von Finanzdienstleis-
tungsunternehmen hat sich die Frage gestellt, wie die fiir
die fusionskontrollrechtliche Anmeldepflicht maBgebli-
chen Ertrige (§ 38 Absatz 4 Satz 1) geographisch zuge-
ordnet werden sollen. Insbesondere von den Umsitzen im
Inland kann es abhéngen, ob die Vorschriften iiber die Zu-
sammenschlusskontrolle anwendbar sind (§ 35 Absatz 1).
Das Bundeskartellamt ist der Auffassung, dass es darauf
ankommt, wo die Zweig- oder Geschiftsstelle den Sitz
hat, die den Ertrag verbucht hat. Dies entspricht auch der
Rechtslage in der europdischen Fusionskontrolle (Artikel 5
Absatz 3a Verordnung (EG) 139/04).

2.1.1 Sparkasse Karlsruhe/
Sparkasse Ettlingen

Der Zusammenschluss der Sparkasse Karlsruhe mit der
Sparkasse Ettlingen ist nach Durchfiihrung eines Haupt-
priifverfahrens freigegeben worden. Das Vorhaben fiel in
den Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle,
weil die Umsétze der Stadt Karlsruhe als einer der Trager
der Sparkasse Karlsruhe zuzurechnen waren (§ 36 Absatz 2
Satz 1). Die Stadt Karlsruhe verfiigt in der Tragerver-
sammlung tiber die Mehrheit der Stimmen und den Vor-
sitz. Sie hat deshalb mafgeblichen Einfluss auf die Zu-
sammensetzung des Verwaltungsrates, der nach den
Bestimmungen des Sparkassengesetzes fiir Baden-
Wiirttemberg liber die Zusammensetzung des Vorstands
und die Geschiftspolitik entscheidet. Im Verwaltungsrat
verfligt die Sparkasse Karlsruhe unter Beriicksichtigung
der Arbeitnehmervertreter nicht iiber die Mehrheit. Die
Auswertung des Abstimmungsverhaltens hat aber erge-
ben, dass sie in den vergangenen Jahren stets ihre Posi-
tion hat durchsetzen konnen. Die Entstehung oder Ver-
stairkung einer marktbeherrschenden Stellung durch den
Zusammenschluss konnte ausgeschlossen werden. Das
Bundeskartellamt ist von getrennten Markten fiir Privat-
und Gewerbekunden ausgegangen und hat diese weiter in
Mirkte fiir Girokonten, Einlagen und Kredite unterteilt.
Innerhalb der Gewerbekundenmirkte ist nach Gréfe und
Bedeutung der Kunden zwischen Mérkten fiir Firmen-
kunden mit regelméBig hoherem Liquidititsbedarf und
Mirkten fiir Geschiftskunden zu unterscheiden. Die
Marktuntersuchung hat ergeben, dass insbesondere die
Privat- bzw. Geschiftskunden-Mirkte flir Girokonten/
Zahlungsverkehr und fiir Kredite regional abzugrenzen
sind. Hohe gemeinsame Marktanteile erreichten die Be-
teiligten auf dem Markt der Kredite an Geschéftskunden.
Auf diesem Markt stehen die Beteiligten im Wettbewerb
zu den Volks- und Raiffeisenbanken und zu tiberregional
titigen Banken mit Filialen in ihrem Geschiftsgebiet.
Wettbewerbsdruck geht auch von groferen Volks- und
Raiffeisenbanken und Sparkassen der umliegenden Ge-
biete aus.

2.1.2 Easycash/Ingenico

Der Erwerb der easycash durch Ingenico konnte freigege-
ben werden. Easycash bietet im kartengestiitzten Zah-
lungsverkehr Netzbetriebsleistungen an. Auf sie sind
Héandler angewiesen, die z. B. Zahlungen iiber electronic
cash abwickeln wollen. Ingenico stellt Terminals her, die
beim Héindler am Point of Sale (,,POS*) zur Verarbeitung
der bargeldlosen Zahlungen eingesetzt werden. Die Er-
mittlungen haben ergeben, dass jedenfalls die groBeren
Haéndler eigensténdig iiber die Beschaffung der Terminals
entscheiden und die Gefahr einer Abschottung von Kun-
den zum Nachteil anderer Terminalhersteller gering ist.
Auch eine Abschottung von Einsatzmitteln ist nicht zu er-
warten. Fiir Ingenico wére eine Strategie, gezielt den Be-
trieb solcher Terminals schlechter zu unterstiitzen, die
nicht von easycash betrieben werden, nicht sinnvoll, weil
dies zu einer Abwanderung eigener Kunden fiithren
wiirde.

2.2 Kartellverfolgung

Das Bundeskartellamt hat sich verstirkt mit Kooperatio-
nen, insbesondere im Bereich des Zahlungsverkehrs, aus-
einandergesetzt. Soweit solche Kooperationen den Wett-
bewerb zwischen den Beteiligten beschrinken, sind sie
nur dann zulédssig, wenn im Einzelnen die Freistellungs-
voraussetzungen des § 2 bzw. Artikel 101 Absatz 3
AEUYV nachgewiesen sind.

2.21 electronic-cash-System

Der Deutsche Sparkassen- und Giroverband und der Bun-
desverband der Deutschen Volksbanken und Raiffeisen-
banken haben mit Unternehmen der Mineraldlwirtschaft
und mit der WEAT, einem auf die Abwicklung von bar-
geldlosen Transaktionen an Tankstellen spezialisierten
Abwickler, gemeinsam eine Absenkung der Héndlerent-
gelte im electronic-cash-System vereinbart. Das electro-
nic-cash-System ermdglicht die bargeldlose Zahlung mit
girocard und Eingabe der personlichen Geheimnummer
bei Akzeptanzstellen. Die Zahlung wird nur bei Autori-
sierung durch eine der Autorisierungsstellen der Kredit-
wirtschaft durchgefiihrt. Die Akzeptanzstellen verpflich-
ten sich in den Héndlerbedingungen, ein Entgelt in Hohe
von 0,3 % des Transaktionsbetrages zu entrichten. Fiir
Tankstellen gilt bis zu einem Schwellenwert von 51,13
Euro ein ermiBigter Satz von 0,2 %. Die beiden kredit-
wirtschaftlichen Verbédnde haben nun mit Unternehmen
der Mineral6lwirtschaft und mit der WEAT eine Ausdeh-
nung dieser Sonderregelung auf alle Transaktionen unab-
héngig vom Transaktionsbetrag vereinbart. Diese Ent-
geltsenkung durch zwei der vier kreditwirtschaftlichen
Verbinde stellt grundsitzliche Fragen an die Vereinbar-
keit eines kollektiven Héndlerentgelts simtlicher karten-
herausgebenden Institute mit dem Kartellverbot. Dariiber
hinaus enthélt das electronic-cash-Vertragswerk weitere
wettbewerbsbeschriankende Elemente. Hier ist insbeson-
dere die sog. Barzahlungsklausel zu nennen, die den
Hindler daran hindert, die fiir ihn mit einer electronic
cash-Transaktion verbundenen Kosten an den Kunden
weiter zu geben. Vor diesem Hintergrund hat das Bundes-
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kartellamt ein Verwaltungsverfahren eingeleitet, in dem
die Vereinbarkeit von wettbewerbsbeschriinkenden Klau-
seln im electronic-cash-Vertragswerk mit Artikel 101
AEUV und § 1 gepriift wird.

2.2.2 Interbankenentgelte bei Kreditkarten

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Untersuchung
der Interbankenentgelte bei Kreditkarten (Téatigkeitsbe-
richt 2007/2008, S. 138 f.) eine umfangreiche Befragung
von Héndlern zur Akzeptanz von Kreditkarten, zu Hénd-
lerpriaferenzen und etwaigen Abhéngigkeiten der Hiandler
von bargeldlosen Bezahlmitteln durchgefiihrt. Dariiber
hinaus wurden die Netzbetreiber, die Electronic-cash-
Zahlungen abwickeln und z. T. in Kombination damit
Héndlern die Nutzung des elektronischen Lastschriftver-
fahrens anbieten, zur Verdeutlichung der Spezifika der in-
landischen Kartenbezahlmirkte befragt. Das Verfahren
wird fortgefiihrt.

2.2.3 Entgelte bei Geldautomatenabhebungen

Das Bundeskartellamt hat zu Beginn des Jahres 2010 Er-
mittlungen hinsichtlich der Hohe der Entgelte fiir die Nut-
zung von Geldautomaten eingeleitet. Die Entwicklung
der Entgelte — Interbankenentgelte zwischen Geldauto-
matenbetreiber und Kundenbank; Kundenentgelte zwi-
schen Kunde und Kundenbank — legen den Schluss nahe,
dass die bestehenden Vereinbarungen im deutschen Geld-
automatensystem zu erheblichen Wettbewerbsdefiziten
bei der Versorgung von Fremdkunden mit Geldautoma-
tendienstleistungen gefiihrt haben. Aufgrund der Verein-
barungen konnte der Preis fiir die Versorgung mit Geldau-
tomatendienstleistungen in der Vergangenheit keine
Lenkungswirkung von Angebot und Nachfrage entfalten.
Vielmehr flihrten die einseitig festgesetzten, dem Kunden
unbekannten Interbankenentgelte dazu, dass die Kreditin-
stitute untereinander Entgelte von bis zu 60 Euro pro
Transaktion berechneten und in der Folge Kunden bei der
Nutzung eines fremden Geldautomatens mit stetig stei-
genden Entgelten durch ihre Bank konfrontiert waren.
Hinzu kommen verschiedene Geldautomatenverbiinde, in
denen die beteiligten Kreditinstitute ihre Geldautomaten
zu einem Netz zur kostenlosen oder kostengiinstigen ge-
genseitigen Versorgung der eigenen Kunden zusammen-
geschlossen haben. Fiir die in den Verbiinden zusammen-
arbeitenden Kreditinstitute besteht in diesem System
keinerlei Anreiz zur giinstigen Versorgung von Fremd-
kunden, deren Kreditinstitute nicht dem eigenen Geldau-
tomatenverbund angehdren.

Die Bankenverbiande haben sich im Verlauf des Verfah-
rens darauf verstindigt, fiir Fremdkunden auferhalb der
Verbiinde direkte Kundenentgelte einzufiihren und die in-
transparenten Interbankenentgelte insoweit abzuschaf-
fen. Mit diesen direkten Kundenentgelten werden die
Fremdkunden fortan vor einer Verfiigung iiber den Preis
der Dienstleistung informiert. Sie werden mit dieser In-
formation zum ersten Mal in die Lage versetzt, die Preise
fiir Verfiigungen an Geldautomaten zu vergleichen und
auf dieser Grundlage eine informierte Auswahlentschei-

dung zu treffen. Es ist zu erwarten, dass hierdurch die
Mechanismen zur Preisspirale bei den Interbankenentgel-
ten und damit bei den Fremdabhebegebiihren beseitigt
werden. Zudem haben die im Bundesverband deutscher
Banken e.V. (BdB) organisierten Kreditinstitute die Ent-
gelthohe flir Fremdverfiigungen an ihren Geldautomaten
auf maximal 1,95 Euro pro Transaktion festgelegt. Das
direkte Kundenentgelt wird ab Mitte Januar 2011 einge-
fiihrt. Das Bundeskartellamt hat den im Zentralen Kredit-
ausschuss zusammenarbeitenden Verbidnden mitgeteilt,
dass insbesondere in ldndlichen Gebieten, in denen Spar-
kassen und Genossenschaftsbanken die vorherrschenden
Betreiber von Geldautomaten sind, weiterhin Zweifel an
aufkommendem Wettbewerb bestehen. Das Bundeskar-
tellamt wird nach Einfithrung des direkten Kundenentgel-
tes die Wirkungen dieser Regelungen auf den Wettbewerb
um Geldautomatenkunden untersuchen und behélt sich
weitere MaBnahmen gegen bestehende Geldautomaten-
verbiinde oder einzelne Kreditinstitute vor.

1. Versicherungswirtschaft

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Die zum 1. April 2010 in Kraft getretene neue Versiche-
rungs-GVO 267/2010 (ABI. EU Nr. L 83 vom 30. Mirz
2010, S. 1) hat nicht dazu gefiihrt, dass Versicherungsun-
ternehmen in groerem Umfang an das Bundeskartellamt
herangetreten sind, um Fragen zur Anwendung der neuen
Versicherungs-GVO auf bestehende oder zukiinftige Ko-
operationen zu kléren.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
21 Kartellverfolgung

2.1.1 Industrieversicherer

In dem Ordnungswidrigkeitenverfahren gegen Industrie-
versicherer (Téatigkeitsbericht 2007/2008, S. 140) haben
alle personlich Betroffenen und die nebenbetroffenen
Unternehmen bis auf die HDI-Gerling Industrie Versiche-
rung AG im Verlauf des Verfahrens beim Oberlandes-
gericht Diisseldorf ihre Einspriiche gegen die BuB3geldbe-
scheide des Bundeskartellamtes zuriickgenommen. Das
Oberlandesgericht Diisseldorf hat in der abschlieBenden
Hauptverhandlung am 13. Januar 2010 festgestellt, dass
die HDI-Gerling Industrie Versicherung AG nicht fiir die
moglicherweise durch die von der Gerling Konzern Versi-
cherung AG begangene Ordnungswidrigkeit haftet, weil
die Voraussetzungen fiir eine Rechtsnachfolge nicht er-
fiillt sind. Die Generalstaatsanwaltschaft hat im Einver-
nehmen mit dem Bundeskartellamt Rechtsbeschwerde
gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf ein-
gelegt.

Im Jahr 2010 hat das Bundeskartellamt ferner in Fillen,
in denen Einspriiche gegen BuB3geldbescheide zuriickge-
nommen worden waren, Vollstreckungsverfahren wegen
der Anforderung von Zinsen gemif3 § 81 Absatz 6 einge-
leitet.
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2.1.2 Versicherergemeinschaft Wiesbaden

In dem Verfahren gegen die Versicherergemeinschaft fiir
das wirtschaftliche Priifungs- und Treuhandwesen und
deren Mitglieder (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 140 f.)
hat der Bundesgerichtshof die Nichtzulassungsbe-
schwerde des Bundeskartellamtes gegen die Nichtzulas-
sung der Rechtsbeschwerde in der Entscheidung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 17. September 2008
zuriickgewiesen und die gegen diese Entscheidung ge-
richtete Rechtsbeschwerde als unzuldssig verworfen.

2.1.3 Hinweis- und Informationssystem der
Versicherungswirtschaft

Das Bundeskartellamt hat mit dem Gesamtverband der
Deutschen Versicherungswirtschaft e. V. weitere Gespré-
che tiber den Umbau des Informationssystems UNIWAG-
NIS (Tétigkeitsbericht 2005/06. S. 160) zu dem Hinweis-
und Informationssystem (HIS) der deutschen Versiche-
rungswirtschaft gefithrt. Dabei hat das Bundeskartellamt
darauf hingewiesen, dass ein Austausch von kundenbezo-
genen Informationen zwischen verschiedenen Versiche-
rungsunternehmen grundsitzlich insofern kartellrechts-
relevant ist, als dadurch der von § 1 geschiitzte
Geheimwettbewerb betroffen ist, und zwar unabhingig
davon, ob dieser Informationsaustausch anlassbezogen
im Rahmen einer sog. ,,Vorversichereranfrage™ oder sys-
tematisch im Rahmen eines entsprechenden Informa-
tionssystems erfolgt. Es obliegt dabei zunéchst den betei-
ligten Versicherungsunternehmen selbst, zu priifen, ob ein
solcher Informationsaustausch im Einzelfall die Voraus-
setzungen gemif § 1 bzw. die Freistellungsvoraussetzun-
gen gemdl § 2 erfiillt. Das Bundeskartellamt wird den
Umbau und die Durchfiihrung des HIS weiterhin be-
obachten.

2.2

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum die
VDVM-Code of Conduct-Wettbewerbsregeln des Ver-
bandes Deutscher Versicherungs-Makler e. V. (VDVM-
Wettbewerbsregeln) gemél § 26 Absatz 1 anerkannt. Die
Wettbewerbsregeln dienen der Forderung und Sicherstel-
lung des Leistungswettbewerbs. In der urspriinglich ange-
meldeten Form enthielten die VDVM-Wettbewerbsregeln
die Regelung, dass die Verordnung des Bundesauf-
sichtsamtes fiir das Versicherungswesen iiber das Verbot
von Sondervergiitungen und Begilinstigungsvertridgen un-
verdndert gelte und zu beachten sei. Das Bundeskartell-
amt hat im Verlauf des Anerkennungsverfahrens darauf
hingewiesen, dass es diese Regelung als problematisch
einschitzt, da es an der kartellrechtlichen Zuléssigkeit des
sog. Provisionsabgabeverbotes zweifelt. Der Antrag auf
Anerkennung der Wettbewerbsregeln wurde darauf inso-
weit zuriickgenommen, als die Regelung in Bezug auf das
Provisionsabgabeverbot betroffen war.

Anerkennung von Wettbewerbsregeln

2.3 Sonstiges — Gesprache liber

Schadenmanagement

Das Bundeskartellamt hat sich im Berichtszeitraum zu-
dem mit dem Thema ,,Schadenmanagement in der Ver-
sicherungswirtschaft“ beschéftigt. Im Rahmen eines

Schadenmanagementsystems organisiert der Versicherer
die Schadenbearbeitung im Versicherungsfall in der
Form, dass er selbst — und nicht der Versicherungsnehmer
bzw. der Geschidigte — die Beauftragung von Dritten wie
beispielsweise Werkstitten, Autovermietern oder Sach-
verstandigen libernimmt und mit diesen die entsprechen-
den Konditionen aushandelt. Das Bundeskartellamt halt
Schadenmanagementsysteme nach derzeitiger Einschit-
zung im Grundsatz fiir kartellrechtlich unbedenklich.
Dort, wo Versicherer im Rahmen von Schadenmanage-
mentsystemen Leistungen von Dritten im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung einkaufen und diese dann selbst
an die Versicherungsnehmer weitergeben, organisieren
diese Versicherer lediglich ihr Beschaffungswesen und
leiten die dabei erzielten Einkaufsvorteile gegebenenfalls
an die Versicherungsnehmer weiter. Das Bundeskartell-
amt hat in Gespriachen mit Marktakteuren allerdings
darauf hingewiesen, dass die Organisation eines Schaden-
managementsystems im Einzelfall kartellrechtliche
Relevanz haben kann. Dies ist insbesondere dort der Fall,
wo mehrere Versicherungsunternehmen gemeinsam ent-
sprechende Vorleistungen von Dritten einkaufen. Das
Bundeskartellamt stuft diese Form der Zusammenarbeit
kartellrechtlich als Einkaufskooperation ein.

B. Post

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Bereich der Briefdienstleistungen besteht weiterhin
kein sich selbst tragender Wettbewerb. Auch in diesem
Berichtszeitraum war weiterhin ein Stagnieren der wett-
bewerblichen Entwicklung zu beobachten.

Dies gilt auch vor dem Hintergrund der in den letzten Jah-
ren ergriffenen gesetzgeberischen Maflnahmen und er-
gangenen gerichtlichen Entscheidungen. So lief bereits
zum 31. Dezember 2007 die bis dahin verbliebene Exklu-
sivlizenz der Deutsche Post AG (DPAG) aus, wodurch
samtliche Bereiche der Postdienstleistungen fiir den Wett-
bewerb gedffnet wurden (Tatigkeitsbericht 2007/2008,
S. 26). Das Bundesverwaltungsgericht hat am 28. Januar
2010 die — zeitgleich mit dem vollstindigen Auslaufen
der Exklusivlizenz in Kraft getretene — Postmindestlohn-
verordnung des Bundesministeriums fiir Arbeit und So-
ziales aufgrund der Verletzung von Beteiligungsrechten
der klagenden Arbeitgeber und Arbeitgeberverbande fiir
rechtswidrig erklart. Das Bundeskartellamt hatte in der
Vergangenheit in dem Post-Mindestlohn ein erhebliches
Wettbewerbshindernis gesehen, da mit ihm den Wettbe-
werbern der DPAG wegen der Personalintensitit der Té-
tigkeit der entscheidende Wettbewerbsparameter genom-
men wurde (S. 32 f.; Tatigkeitsbericht 2008/2009, S. 26).
Im Juli 2010 ist durch eine Anderung des Umsatzsteuer-
gesetzes die Umsatzsteuerbefreiung, die qua Gesetz aus-
schlieBlich fiir die DPAG galt, einerseits in seiner sachli-
chen Ausdehnung eingeschrinkt und andererseits auf alle
Postdienstleister ausgedehnt worden, die samtliche Uni-
versaldienstleistungen oder einen sachlichen Teilbereich
dieser Leistungen anbieten. Nach den bisherigen Erkennt-
nissen wird im Briefbereich jedoch auch weiterhin aus-
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schlieflich die DPAG die Steuerbefreiung -erhalten
(S.321).

Eine Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse konnte
im Berichtszeitraum nicht festgestellt werden. Die DPAG
verfiigt im Bereich der lizenzpflichtigen Postdienstleis-
tungen weiterhin iiber sehr hohe Marktanteile. Im Jahr
2008 — dem ersten Jahr der vollstdndigen Marktoffnung —
konnte die DPAG ihren umsatz- und sendungsbezogenen
Marktanteil gegeniiber dem Jahr 2007 sogar leicht erho-
hen, und zwar umsatzbezogen um 0,9 % auf 89,6 % und
sendungsbezogen um 0,3 % auf 91 % (Bundesnetzagen-
tur, Tatigkeitsbericht 2008/2009 Post, S. 40 f.). In ihrem
Jahresbericht 2010 (ebenda, S. 144) geht die Bundesnetz-
agentur von umsatzbezogenen Marktanteilen der DPAG
von 91,5 % im Jahr 2008 und von 90,7 % im Jahr 2009
sowie von mengenbezogenen Marktanteilen der DPAG
von 92,1 % im Jahr 2008 und 91,2 % im Jahr 2009 aus.

Die DPAG hat auf die Anderung des Umsatzsteuerrechts
mit einer Erhohung ihrer sog. Teilleistungsrabatte re-
agiert. Damit kompensiert sie fiir ihre nicht vorsteuerab-
zugsberechtigten Kunden die durch die nunmehr beste-
hende Umsatzsteuerpflicht entstehende Preiserhohung.
Fiir ihre vorsteuerabzugsberechtigten Kunden bedeutet
die Erhohung der Teilleistungsrabatte eine faktische
Preissenkung in Hohe der Rabatterhhung. Die DPAG hat
erklart, insoweit zur Sicherung von Mengen und Umsatz
auf einen Ergebnisbeitrag in niedriger dreistelliger Mil-
lionenhdhe zu verzichten (s. dazu sogleich unter 3.).

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Im Berichtszeitraum war weiterhin das Bemiihen der
Wettbewerber der DPAG erkennbar, ihre Marktstellung
durch externes Wachstum oder durch Kooperationen zu
starken.

So hat das Bundeskartellamt den Erwerb von Anteilen an
sechs regionalen Briefzustellern von der Georg von Holtz-
brinck GmbH & Co. KG durch die TNT Post Holding
Deutschland GmbH gepriift und in der ersten Phase frei-
gegeben (vgl. Fallbericht vom 15. Oktober 2009, B9 —
112/09). Kurz vorher hatte die Européische Kommission
den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle an acht weiteren
regionalen Briefzustellern durch TNT und die Georg von
Holtzbrinck GmbH & Co. KG im vereinfachten Verfah-
ren freigegeben (COMP/M.5594). Ebenfalls in der ersten
Phase freigegeben hat das Bundeskartellamt den Erwerb
von wesentlichen Vermdgensteilen von sechs regionalen
Briefdienstleistern durch die Verlagsgesellschaft Mad-
sack GmbH & Co. KG sowie den Erwerb von Anteilen an
einem regionalen Briefzusteller durch die Stidwestdeut-
sche Medien Holding GmbH.

Kartellrechtlich begleitet hat das Bundeskartellamt die
Griindung der ,,mail alliance” sowie der mailworXs
GmbH, die eine Zusammenarbeit von TNT, der Verlags-
gruppe Georg von Holtzbrinck, der Mediengruppe Pres-
sedruck, des Citypost-Verbundes sowie einer Vielzahl
von Kooperationspartnern bei der iiberregionalen Brief-
zustellung aufgenommen haben.

Im Zusammenhang mit dem Missbrauchsverfahren des
Bundeskartellamtes gegen die DPAG wegen unbilliger
Behinderung und sachlich nicht gerechtfertigter Un-
gleichbehandlung i.S.d. § 20 Absatz 1 und Missbrauchs
einer markbeherrschenden Stellung i.S.d. Artikels 82 EG
(a.F., nunmehr Artikel 102 AEUV) im Zusammenhang
mit der Gewéhrung von Teilleistungszugang (§ 28 PostG)
(Tatigkeitsbericht 2003/2004 S. 164 f., Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 136 f.) hat das Oberlandesgericht Diissel-
dorf ein Urteil des Landgerichts Kdln bestitigt, wonach
dem Klédger ein Schadensersatzanspruch gemill §§ 33
Satz 1, 20 Absatz 1 und § 823 Absatz 2 BGB i. V. m. Ar-
tikel 82 EG (a.F., nunmehr Artikel 102 AEUV) gegen die
DPAG zusteht. Die DPAG hatte dem Kléger, der Inhaber
einer sog. ,,E-Lizenz* war, die ihn berechtigte, gewerbs-
méBig Post bei einem Absender abzuholen und sie in des-
sen Auftrag bei einer Annahmestelle der DPAG abzuge-
ben, seinerzeit kein Teilleistungsangebot gemacht und
keinen Teilleistungsvertrag abgeschlossen (Oberlandes-
gericht Diisseldorf, Urteil vom 30. September 2009,
Aktenzeichen: IV — U (Kart) 17/08). Das Urteil ist nach
Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde rechts-
kréftig (Bundesgerichtshof, Urteil vom 20. Juli 2010, Ak-
tenzeichen: KZR 42/09).

3. Zusammenarbeit mit der Bundes-
netzagentur (BNetzA)

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum entspre-
chend § 48 PostG zu beabsichtigten Regulierungsent-
scheidungen der BNetzA Stellung genommen. Wichtige
Verfahren waren die beiden Entgeltregulierungsentschei-
dungen fiir lizenzpflichtige Postdienstleistungen im
Rahmen des Price-Cap-Verfahrens fiir die Price-Cap-Pe-
rioden 2009 und 2010, die beiden Entgeltregulierungsent-
scheidungen zum sog. Hybriden Onlinebrief sowie das
nachtrégliche Entgeltiiberpriifungsverfahren nach § 25
PostG im Zusammenhang mit der Erhdhung der Teilleis-
tungsrabatte durch die DPAG. Die Entgeltregulierungs-
entscheidungen im Rahmen des Price-Cap-Verfahrens fiir
die Perioden 2009 und 2010 beruhten auf der fiir den
Zeitraum vom 1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2011 ge-
troffenen Price-Cap-Entscheidung. Insoweit hat das Bun-
deskartellamt seine bislang geduBerte Kritik, dass unklar
ist, wie sich die tatsdchlichen Entgelte, die seinerzeit Aus-
gangspunkt der Regulierungsentscheidung waren, zu den
Kosten der effizienten Leistungserstellung verhalten, auf-
rechterhalten (Tétigkeitsbericht 2008/2009, S. 137). Die
BNetzA hat in dem nachtrdglichen Entgeltiiberpriifungs-
verfahren nach § 25 PostG die Erhohung der Teilleis-
tungsrabatte durch die DPAG gepriift und festgestellt,
dass diese nicht gegen Vorschriften des PostG verstot.

C. Medien, Werbe-/Messewirtschaft, Kultur,
Sport und Unterhaltung
1. Zeitungsmarkte

1. Alligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Berichtszeitraum mussten sich die Zeitungsverlage
—wie auch in anderen Medienbereichen — einem Struk-
turwandel stellen, dessen treibende Kraft die digitale
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Revolution und das Internet sowie das damit einherge-
hende gednderte Mediennutzungsverhalten ist. Diese Ent-
wicklung traf mit den Folgen der Finanz- und Wirt-
schaftskrise zusammen, insbesondere dem Riickgang der
Werbeerlose. In diesem fortdauernden Umbruchprozess
wird der Wettbewerb zwischen den Verlagen intensiver.

Viele Verlage stellen sich bereits aktiv und durchaus er-
folgreich diesem Strukturwandel, z. B. indem sie der zu-
nehmenden Konvergenz der Medien durch die Fortent-
wicklung zu Medienhdusern Rechnung tragen.

Nach einer Studie des Bundesverbandes deutscher Zei-
tungsverleger sind die deutschen Zeitungen, trotz des
durch die Digitalisierung und das Internet ausgeldsten
teilgreifenden Wandels, in sehr guter Verfassung. Als
grole Vorziige des deutschen Zeitungsmarktes werden
die starke lokale/regionale Verwurzelung der Zeitungen,
das ausgefeilte Vertriebssystem und die hohe Qualitét der
redaktionellen Inhalte herausgestellt.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Der Schwerpunkt der Wettbewerbsaufsicht iiber die Zei-
tungsmaérkte lag im Berichtszeitraum bei der Pressefusi-
onskontrolle. Hierbei standen die Beurteilung von poten-
ziellem Wettbewerb bei Nachbarschaftsfusionen — auch
unter Anwendung der Abwégungsklausel — sowie die
Priifung der Anforderungen an Sanierungsfusionen von
benachbarten Zeitungsverlagen im Vordergrund.

Bei monopolistisch  strukturierten Zeitungsmérkten
kommt dem Erhalt potenziellen Wettbewerbs eine beson-
dere Bedeutung zu. Fiir die Analyse potenziellen Wettbe-
werbs auf Pressemérkten wurde im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung auf eine Reihe von Kriterien abgestellt.
Hierzu gehdren u. a. Eindringungsversuche in der Ver-
gangenheit, Verkehrsinfrastruktur und Pendlerstrome, die
Attraktivitit des Wirtschaftsraums, politische und natiirli-
che Grenzen, landsmannschaftliche und kulturhistorische
Verbindungen bzw. Trennlinien und grenziiberschreitende
Aktivitdten der Beteiligten oder Dritter (z. B. Anzeigen-
kooperationen).

Inwieweit diese Kriterien gerichtlicher Uberpriifung
stand halten, ist noch offen. Das Oberlandesgericht Diis-
seldorf hat sich in Sachen Neue Pressegesellschaft Ulm/
Zeitungsverlag Schwébisch Hall mit diesen Kriterien
nicht auseinandergesetzt. Es hat sich ausschlieBlich mit
der Bedeutung von langfristigen Anzeigen- und Mantel-
kooperationen befasst. Diese schlossen einen gegenwarti-
gen potentiellen Wettbewerb aus. An die Wahrscheinlich-
keit, mit der solche Kooperationen zukiinftig aufgeldst
werden konnten, stellt das Oberlandesgericht hohe Anfor-
derungen.

3. Fusionskontrolle

31 Neue Pressegesellschaft/Zeitungsverlag
Schwabisch Hall

Das Bundeskartellamt hatte den beabsichtigten Erwerb
des Zeitungsverlages Schwibisch Hall (ZVSH) durch die
Neue Pressegesellschaft (NPG) zu priifen.

Die ZVSH gibt im Altkreis Schwibisch Hall u. a. die re-
gionale Abonnement-Tageszeitung ,,Haller Tagblatt™ he-
raus. Den Mantel fiir die Tageszeitung bezieht die ZVSH
von einer von der NPG gefiihrten Kooperation. Die
ZVSH ist auch Mitglied einer von der NPG gefiihrten
Anzeigenkooperation. Im Landkreis Schwibisch Hall
gibt die NPG die regionalen Abonnement-Tageszeitungen
,Hohenloher Tagblatt” und ,,Rundschau fiir den Schwabi-
schen Wald“ heraus. Beide Zeitungen sind ebenfalls Mit-
glied der erwdhnten Mantel- und Anzeigenkooperation.

Das Bundeskartellamt hat das Zusammenschlussvorha-
ben untersagt, weil es zur Verstdrkung der bestehenden
marktbeherrschenden Stellung der ZVSH auf dem Leser-
markt fiir Abonnement-Tageszeitungen im Verbreitungs-
gebiet des ,,Haller Tagblatt“ fithren wiirde. Ferner hétte es
eine Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung der
ZVSH auf einem Anzeigenmarkt im Verbreitungsgebiet
des ,,Haller Tagblatt* zur Folge.

Die betroffenen Lesermirkte bilden nach sténdiger
Rechtsprechung und Amtspraxis jeweils einen eigenen,
von iiberregionalen Tageszeitungen und von Straflenver-
kaufszeitungen abzugrenzenden Markt. Von den verschie-
denen Informationsangeboten Dritter im Internet ging
nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes im vor-
liegenden Fall allenfalls eine schwache Randsubstitu-
tionswirkung aus, so dass auch sie die regionale Tageszei-
tung nicht ersetzen kdnnten.

Auf dem von ihr bedienten Lesermarkt war die ZVSH mit
dem ,,Haller Tagblatt™ de facto Monopolistin und damit
als marktbeherrschend anzusehen. Der von Online-Ange-
boten Dritter allenfalls ausgehende Substitutionswettbe-
werb war schwach und ungeeignet, die marktbeherr-
schende Stellung zu relativieren.

Aus der Sicht des Bundeskartellamtes fiihrte der Zusam-
menschluss zur Verstirkung der marktbeherrschenden
Stellung der ZVSH. Denn die NPG war die wichtigste po-
tenzielle Wettbewerberin der ZVSH und wire als solche
durch den Zusammenschluss endgiiltig entfallen. Dies er-
gab sich aus einer Gesamtschau der eingangs dargestell-
ten Umsténde. Fiir die Moglichkeit der NPG zum Markt-
eintritt sprachen im vorliegenden Fall u. a. die unmittel-
bare rdumliche Néhe der Verbreitungsgebiete, die vorhan-
denen Ressourcen der NPG in raumlicher Néhe (Drucke-
rei, Verteilnetze, Redaktionen), die fehlende geografische
oder politische Trennung des Raumes Schwibisch Hall
von den angrenzenden Verbreitungsgebieten der NPG-
Objekte und die vorhandenen, deutlich erkennbaren wirt-
schaftlichen Beziehungen zwischen den Gebieten.

Das Bundeskartellamt hat zudem einen hinreichenden
Anreiz fiir die NPG zum Markteintritt festgestellt. Dieser
folgte aus dem erkennbaren wirtschaftlichen Interesse der
NPG an der Abdeckung auch des Verbreitungsgebietes
des ,,Haller Tagblatt™. Das Bundeskartellamt ging dabei
hinsichtlich der bestehenden schuldrechtlichen Koopera-
tionen nicht davon aus, dass sie einen Markteintritt der
NPG dauerhaft ausschlossen.

SchlieBlich war auch festzustellen, dass die marktbeherr-
schende Stellung der ZVSH auf dem von ihr bedienten
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ortlichen Anzeigenmarkt bzw. auf dem ortlichen Anzei-
genmarkt ohne Rubrikenanzeigen durch den Wegfall des
potenziellen Wettbewerbs durch die NPG verstirkt wor-
den wiére.

Die Entscheidung ist nicht rechtskréftig. Die Zusammen-
schlussbeteiligten haben gegen die Entscheidung des
Bundeskartellamtes Beschwerde zum Oberlandesgericht
Diisseldorf erhoben. Das Oberlandesgericht hat im De-
zember 2010 die Untersagungsentscheidung des Bundes-
kartellamtes aufgehoben (Aktenzeichen: VI Kart 4/09
(V)). Es hat dabei zunéchst die Marktabgrenzung und die
Feststellung der Marktbeherrschung im Ergebnis besté-
tigt, dabei jedoch eine deutlich schérfere Unterscheidung
zwischen den Onlinemirkten vorgenommen als sie das
Bundeskartellamt getroffen hat. Einen potentiellen Wett-
bewerb hat es — wie oben dargestellt (S. 94) — wegen ei-
nes strengen WahrscheinlichkeitsmaBstabs abgelehnt. Ge-
gen die Entscheidung des Oberlandesgerichts hat das
Bundeskartellamt Rechtsbeschwerde zum Bundesge-
richtshof erhoben.

3.2 Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft/

Aachener Verlagsgesellschaft

Das Vorhaben Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft/
Aachener Verlagsgesellschaft stellte aus Sicht des Bun-
deskartellamtes ebenfalls einen Untersagungsfall dar. Der
beabsichtigte mehrheitliche Erwerb der Rheinischen
Bergischen Verlagsgesellschaft (RBVG) an der Aachener
Verlagsgesellschaft (AVG) wurde vom Bundeskartellamt
im Hauptpriifverfahren abgemahnt; daraufhin haben die
Gesellschafter der AVG entschieden, den angemeldeten
Verkaufsprozess von Aachener Nachrichten und Aache-
ner Zeitung an die RBVG zu beenden.

Im gesamten Verbreitungsgebiet der beiden Zeitungen
(Stadteregion Aachen und Region Heinsberg) wire je-
weils der potenzielle Wettbewerb zwischen der RBVG
und der AVG entfallen. In der Region Heinsberg wére auf
dem Leser- und Anzeigenmarkt aktueller Wettbewerb
durch den Zusammenschluss entfallen und es wire zu ei-
ner weiteren Konzentration der Marktanteile gekommen.
Hier stehen sich derzeit die RBVG und die AVG als un-
mittelbare Wettbewerber gegeniiber. Im Siiden des Krei-
ses Aachen wire die Wettbewerbsstellung der RBVG auf
dem Anzeigenmarkt verstdrkt worden (vgl. Fallbericht
vom 20. Januar 2010, B 6-79/09).

3.3  Zeitungsverlag Schwerin/Kurierverlag

Neubrandenburg

Bei dem Zusammenschluss zwischen den Herausgebern
der Schweriner Volkszeitung und des Nordkurier kam das
Bundeskartellamt dagegen zu dem Ergebnis, dass von
den benachbarten Zeitungen im Landkreis Gilistrow kein
potenzieller Wettbewerb ausgeht, obwohl die Verbrei-
tungsgebiete beider Objekte iiber eine lange Strecke di-
rekt aneinander grenzen. Das Vorhaben konnte deshalb
im Vorpriifverfahren freigegeben werden.

Eine Reihe von Umstinden (mangelnde Attraktivitdt des
Wirtschaftsraums, diinne Besiedlung, keine signifikanten

Pendlerverflechtungen) sprachen in der Gesamtbetrach-
tung dagegen, dass es sich beim Zeitungsverlag Schwerin
und dem Kurierverlag um potenzielle Wettbewerber han-
delt (vgl. Fallbericht vom Februar 2009, B 6 — 10/09).

3.4 Schleswig-Holsteiner Zeitungsverlag/

Elmshorner Nachrichten

Das Bundeskartellamt hat den Erwerb der Abonnement-
Tageszeitung Elmshorner Nachrichten und des Anzeigen-
blatts Die Woche im Blickpunkt durch den Schleswig-
Holsteiner Zeitungsverlag, einer Tochtergesellschaft der
medien holding:nord, im Hauptpriifverfahren freigege-
ben. Beide Printobjekte gehorten zur Axel Springer AG.
Das Zusammenschlussvorhaben war eine Nachbar-
schaftsfusion und konnte unter Anwendung der Abwai-
gungsklausel freigegeben werden. Die durch den Zu-
sammenschluss entstehenden Verbesserungen auf dem
Lesermarkt im Verbreitungsgebiet der ElImshorner Nach-
richten iiberwiegen mdgliche Verschlechterungen auf den
Leser- und Anzeigenmirkten im angrenzenden Kreis
Steinfurt.

Das Zusammenschlussvorhaben betraf mehrere Leser-
mirkte fiir Abonnement-Tageszeitungen mit lokaler und
regionaler Berichterstattung sowie mehrere Anzeigen-
mérkte in den Kreisen Pinneberg und Steinburg in Schles-
wig-Holstein. Die Verlage der medien holding:nord ga-
ben in beiden Kreisen bereits Tageszeitungen und
Anzeigenblitter heraus. Im Kreis Steinburg waren die Ta-
geszeitung Norddeutsche Rundschau/Wilstersche Zeitung
und das Anzeigenblatt Hallo Steinburg der medien hol-
ding:nord ohne Wettbewerber.

Das zwischen Pinneberg und Steinburg liegende Verbrei-
tungsgebiet der ElImshorner Nachrichten umfasste im We-
sentlichen die Stadt Elmshorn und deren Umland und
wurde von der Axel Springer AG beherrscht, die dort ne-
ben den Elmshorner Nachrichten noch die Pinneberger
Zeitung herausgab. Durch den Zusammenschluss ergaben
sich strukturelle Verbesserungen in zweifacher Hinsicht.
Die marktbeherrschende Stellung der Axel Springer AG
wurde abgeschwicht. Weiter wiirden die Erst- und Zweit-
zeitung durch den Gesellschafterwechsel bei den Elms-
horner Nachrichten kiinftig von verschiedenen jeweils fi-
nanzkriftigen Verlagen herausgegeben und wéren nicht
mehr in einer Hand. Es war davon auszugehen, dass diese
strukturellen Verbesserungen unmittelbar zu einer Bele-
bung des Wettbewerbs fiihren werden.

Bei einer vergleichenden Gesamtbetrachtung iiberwogen
insgesamt die deutlichen wettbewerblichen Vorteile auf
dem Lesermarkt im Verbreitungsgebiet der Elmshorner
Nachrichten (Verbesserungsmarkt) die moglichen wettbe-
werblichen Nachteile auf den Leser- und Anzeigenmérk-
ten im Verbreitungsgebiet der Norddeutschen Rundschau
(Verschlechterungsmirkte). Die geringen Verschlechte-
rungswirkungen betrafen moglichen potenziellen Wettbe-
werb. Dieser ist zwar bei einer hohen Konzentration auf
den Verschlechterungsmaérkten auch im Rahmen der Ab-
wagungsklausel besonders schiitzenswert, durch den Zu-
sammenschluss fiel allerdings der potenzielle Wettbe-
werb nicht insgesamt weg, sondern verringerte sich nur.
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Die finanzkréftige Axel Springer AG blieb mit der Pinne-
berger Zeitung, deren Verbreitungsgebiet an die Ver-
schlechterungsmairkte angrenzt, priasent und somit auch
als Trager potenziellen Wettbewerbs erhalten.

3.5 Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft/

Neusser Pressehaus

Der geplante Erwerb der Neusser Pressehaus GmbH
durch die Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft
(RBVG) wurde im Vorpriifverfahren freigegeben. Auf
dem Lesermarkt kam es durch den Zusammenschluss nur
zu sehr geringfiigigen Uberschneidungen und Marktan-
teilsadditionen. Ein Wegfall potenziellen Wettbewerbs
war von dem Zusammenschluss nicht zu erwarten. Durch
den Zusammenschluss wurde die marktbeherrschende
Stellung, die die RBVG gemeinsam mit dem Neusser
Pressehaus durch das Gemeinschaftsunternehmen auf
dem regionalen Anzeigenmarkt im Rhein-Kreis Neuss in-
nehat, durch die Ubernahme aller Anzeigenaktivititen
des Gemeinschaftsunternehmens nicht verstéarkt, da zwei
Anzeigenbldtter aus dem Zusammenschlussvorhaben he-
rausgeldst wurden. Durch die Ubernahme der Dormage-
ner Anzeigenblétter durch die W. Girardet KG wurde die
Stellung der Westdeutschen Zeitung auf dem Anzeigen-
markt im Rhein-Kreis Neuss gestarkt und auch indirekt
deren Position auf dem Lesermarkt wettbewerblich posi-
tiv unterstiitzt (vgl. Fallbericht vom Februar 2009, B 6 —
20/09).

3.6 DuMont Schauberg/Berliner Verlag

Das Bundeskartellamt hatte den Erwerb der alleinigen
Kontrolle iiber den Berliner Verlag durch M. DuMont
Schauberg im Vorpriifverfahren freigegeben, da eine
marktbeherrschende Stellung der beteiligten Unterneh-
men auf den Berliner und Hamburger Lesermérkten fiir
Abonnement- bzw. Stralenverkaufszeitungen bereits auf-
grund der vorhandenen Marktstrukturen nicht in Betracht
kam. Mit den Zeitungen der Verlagshduser Holtzbrinck
und Axel Springer sind auf den betroffenen Mairkten
Wettbewerber mit vergleichbaren bzw. stiarkeren Markt-
anteilen vorhanden.

Dariiber hinaus fiihrte der Zusammenschluss auch nicht
zu einer Verstirkung der vorhandenen Marktpositionen
auf den betroffenen regionalen Miérkten. Die Verbrei-
tungsgebiete der betroffenen Zeitungen liegen in geogra-
phisch weit voneinander entfernten Regionen. Es beste-
hen auch keine sonstigen Verbindungen, die fiir eine
etwaige Verstdrkungswirkung sprechen konnten. Insbe-
sondere gab es auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die
beiden Verlagshiuser bislang als potenzieller Wettbewer-
ber des jeweils anderen Unternehmens angesehen werden
konnten.

Aus diesen Griinden waren auch auf den betroffenen An-
zeigenmirkten, dem Lesermarkt fiir Stadtillustrierte in
Berlin sowie den Lesermérkten im Kolner Raum und im
siidlichen Sachsen-Anhalt keine wettbewerblich nachtei-
ligen Auswirkungen zu erwarten (vgl. Fallbericht vom
Mairz 2009, B 6 — 15/09).

3.7  Verlagsgesellschaft Madsack/Verschie-

dene Springer-Beteiligungen

Das Vorhaben der Madsack GmbH & Co. KG verschie-
dene Beteiligungen der Axel Springer AG an Verlagen
regionaler Tageszeitungen zu erwerben, konnte im Vor-
priifverfahren freigegeben werden. Das Zusammen-
schlussvorhaben umfasste den Erwerb von 44,9 % der
Anteile an der Leipziger Verlags- und Druckerei; von
49 % der Anteile an der Liibecker Nachrichten; von je-
weils 24,5 % der Anteile an der Kieler Zeitung Verlags-
und Druckerei sowie von 23 % der Anteile an der Hanse-
atischen Verlags-Beteiligungs AG. Mafigeblich betroffen
von dem Vorhaben waren Leser- und Anzeigenmaérkte in
Sachsen und Sachsen-Anhalt, in Mecklenburg-Vorpom-
mern, in Schleswig-Holstein sowie in Hamburg und dem
siidlichen Umland von Hamburg. Auf keinem dieser
Mirkte lie der Zusammenschluss die Begriindung oder
Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung erwar-
ten.

Die Verlagsgesellschaft Madsack beabsichtigte, weitere
28 % der Anteile der Hanseatischen Verlags-Beteiligungs
AG und damit die Mehrheit zu erwerben. Das Bundeskar-
tellamt hat das Vorhaben im Vorpriifverfahren freigege-
ben, da die Verschlechterungen auf dem Anzeigenmarkt
im Ostlichen Teil des Kreises Segeberg und evtl. auf ei-
nem Lesermarkt im &stlichen Teil des Kreises Segeberg
durch Verbesserungen auf dem von Tageszeitungen und
Anzeigenblittern der Axel Springer AG beherrschten An-
zeigenmarkt in Hamburg aufgewogen werden (vgl. Fall-
bericht vom April 2009, B 6 — 25/09 sowie B 6 — 56/09)

3.8 Rhein-Neckar-Zeitung/Ebersbacher

Zeitung

Der Erwerb der Ebersbacher Zeitung durch die Herausge-
ber der benachbarten Rhein-Neckar-Zeitung erfiillte die
Anforderungen der Sanierungsfusion und konnte daher
im Vorpriifverfahren nach umfangreichen Ermittlungen
freigegeben werden. Bei den Anforderungen an eine Sa-
nierungsfusion, wird das Kriterium eines vollstindigen
Ubergangs der Marktstellung des sanierungsbediirftigen
Unternehmens auf den Erwerber, im Einklang mit der
Empfehlung der Monopolkommission (vgl. Sondergut-
achten der Monopolkommission zur Pressefusionskon-
trolle aus dem Jahre 2004 (S. 50 f., Rdnr. 137 ff.), weni-
ger restriktiv angewandt. Im entschiedenen Fall wére
ohne den Zusammenschluss die Ebersbacher Zeitung
vom Markt ausgeschieden. Einen wettbewerblich weni-
ger problematischen Erwerbsinteressenten gab es nicht
und die Marktposition dieser Zeitung wére voraussicht-
lich auch ohne den Zusammenschluss im Wesentlichen
auf den Erwerber iibergegangen (vgl. Fallbericht vom
10. September 2009, B 6-67/09).

4, Auswirkungen des Internet

Die Fallpraxis des Bundeskartellamtes zeigt, dass das gel-
tende Kartellrecht auch vor dem Hintergrund der neuen
Rahmenbedingungen im Medienbereich — gerade bei
Nachbarschafts- und Sanierungsfusionen — hinreichend
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flexibel ist, um in jedem Einzelfall die ganz konkreten
Zusammenhidnge umfassend zu beriicksichtigen.

Das Bundeskartellamt beriicksichtigt generell bei der Er-
mittlung und Bewertung des jeweils zu Grunde liegenden
Sachverhalts die aktuellen Marktentwicklungen, insbe-
sondere den Strukturwandel durch das Internet.

Die Frage nach der Rolle des Internets stellt sich z. B. in
dem fiir Zeitungen bedeutsamen Bereich des Anzeigenge-
schifts. Auf der Grundlage der Marktermittlungen des
Bundeskartellamtes gibt es deutliche Hinweise, dass vor
allem im Bereich der Klein- und Rubrikenanzeigen be-
reits Uberschneidungen zwischen Tageszeitungen, Anzei-
genblittern und deren Internetprdsenzen einerseits sowie
spezialisierten Internetportalen andererseits bestehen.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf legt hier allerdings ei-
nen deutlich strengeren Mafstab an, und betrachtet das
Internet lediglich als schwachen Substitutionswettbewerb
(S. 94 1).

il Pressegrosso, Nachrichtenagenturen
1. Pressegrosso

Das Bundeskartellamt hat den Erwerb der Kontrolle iiber
die Presse-Vertrieb Pfalz GmbH & Co. KG durch Roth +
Horsch Pressevertriecb GmbH & Co. KG im Hauptpriif-
verfahren freigegeben. An dem zusammengeschlossenen
Unternehmen sind wie zuvor an der Presse-Vertrieb Pfalz
zehn Verlage beteiligt, jedoch nur noch zusammen mit ei-
nem Minderheitsanteil. Dazu gehdren die Verlage Axel
Springer, Heinrich Bauer, Gruner + Jahr, Burda und West-
deutsche Allgemeine Zeitung (WAZ). Das Vorhaben be-
trifft die Mérkte des Pressegrosso im siidlichen Hessen
mit den Stddten Darmstadt und Offenbach, in Rheinland-
Pfalz mit den Stddten Kaiserslautern und Worms sowie
im ndrdlichen Baden-Wiirttemberg mit der Stadt Mann-
heim. Der PressegroBhandel bezieht Zeitungen und Zeit-
schriften von den Verlagen und liefert diese an den Ein-
zelhandel. Die Pressegrossisten haben in ihrem
Vertriebsgebiet in der Regel das ausschlieBliche Ver-
triebsrecht fiir die Presseprodukte der einzelnen Verlage.
Grundlage des Grossosystems in Deutschland ist die Neu-
tralitdt des Pressegrofhandels gegeniiber allen Verlagen
und allen Presseprodukten. Der Zusammenschluss eines
Grossisten ohne Verlagsbeteiligung (Roth+Horsch) mit
einem Grossisten mit Verlagsbeteiligung (Presse-Vertrieb
Pfalz) zu einem Grossisten, an dem die Verlage wieder
beteiligt sind, hat beim Bundesverband Presse-Grosso die
Befiirchtung ausgelost, die Neutralitit des Pressegrosso
konnte gefdhrdet sein. Die Ermittlungen des Bundeskar-
tellamtes ergaben keine Griinde fiir eine Untersagung des
Zusammenschlusses. Die Entstehung oder Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung war weder auf den
betroffenen Markten des Pressegrosso noch auf Zeitungs-
und Zeitschriftenmérkten zu erwarten. Die groflen Ver-
lage, insbesondere Axel Springer und Heinrich Bauer,
verfiigen wegen der Bedeutung ihrer Presseprodukte zwar
iiber eine starke Marktstellung gegeniiber dem Presse-
grosso insgesamt sowie den einzelnen Grossisten, der Zu-
sammenschluss von Roth+Horsch und Presse-Vertrieb

Pfalz verdndert die Marktstellung dieser Verlage jedoch
nicht. Die Freigabe des Zusammenschlusses ist noch
nicht rechtskriftig (vgl. Fallbericht vom 30. Mérz 2010,
B 6 —98/09).

2, Nachrichtenagenturen

Das Bundeskartellamt hat das Entflechtungsverfahren
wegen des Zusammenschlusses ddp Deutscher Depe-
schendienst und Associated Press GmbH eingestellt, da
die Umsatzschwellen, die fiir die Anwendbarkeit der Zu-
sammenschlusskontrolle erforderlich sind, nicht erreicht
wurden. Im Rahmen des Verfahrens war iiber den An-
wendungsbereich der Presserechenklausel des § 38 Ab-
satz 3 zu entscheiden.

Das Bundeskartellamt wendet die Presserechenklausel
auch auf Nachrichtenagenturen an. Zielsetzung der Pres-
serechenklausel ist der Schutz der Meinungsvielfalt. Fiir
die Meinungsvielfalt ist nicht nur die Vielfalt der Presse-
verlage von Bedeutung, sondern auch der Pluralismus der
Quellen, welche die Zeitungen nutzen. Diese Quellen
sind vor allem die Nachrichtenagenturen, ohne die eine
Zeitung, welche den Anspruch hat, alle Themenbereiche
von Politik, Wirtschaft, Kultur, Sport, usw. sowohl welt-
weit als auch national und regional abzudecken, nicht
denkbar ist. Die Beschaffungsebene ist ausschlaggebend
fir die inhaltliche Vielfalt, welche die Presse anbieten
kann. Unternehmenskonzentrationen auf der Ebene der
Nachrichtenagenturen haben aus diesem Grund ebenso
groflen Einfluss auf den Pluralismus im Pressebereich wie
Unternehmenszusammenschliisse von Zeitungsverlagen
(vgl. Fallbericht vom 22. Juli 2010, B 6 —48/10).

1. Biicher
1. Nachschlagewerke
Das Bundeskartellamt hat den Erwerb sadmtlicher

Geschiftsanteile der F.A. Brockhaus GmbH durch die
Wissenmedia GmbH, einer Tochtergesellschaft der
Bertelsmann AG, im Hauptpriifverfahren freigegeben.
Der Zusammenschluss betrifft die Mérkte fiir Universal-
lexika, Themenlexika, Themensachbiicher sowie Kinder-
und Jugendbiicher, jeweils in deutscher Sprache. Die
Mirkte fiir Universallexika und Themenlexika sind — wie
sich im Verlauf der Priifung herausgestellt hat — Bagatell-
mérkte und unterliegen deshalb nicht der deutschen
Fusionskontrolle. Auf den iibrigen Buchmérkten war die
Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden
Stellung nicht zu erwarten.

Fiir den Verbraucher sind Universallexika und Themenle-
xika nicht gegeneinander austauschbar, da Universalle-
xika umfassend den aktuellen Wissensstand iiber alle
Wissensgebiete darstellen, Themenlexika nur den Wis-
sensstand einzelner Wissensbereiche. Die Angebotsum-
stellungsflexibilitdt von Verlagen, die nur Themenlexika
herausgeben, ist im Hinblick auf Universallexika gering,
da der Erwerb der erforderlichen Substanzen iiber alle
Wissensgebiete mit hohen Kosten und einem groflen zeit-
lichen Aufwand verbunden ist. Brockhaus und Bertels-
mann haben bei deutschsprachigen Universallexika und
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Themenlexika eine herausragende Marktstellung. Wegen
starker Umsatzriickgénge in den vergangenen Jahren sind
die Markte fiir Universallexika und fiir Themenlexika in
Deutschland inzwischen Bagatellmédrkte mit einem
Marktvolumen von jeweils weniger als 15 Mio. Euro.

Diese Entwicklung ist zuriickzufiihren auf einen struktu-
rellen Wandel im Verbraucherverhalten und auf eine
wachsende Bedeutung von zum Teil unentgeltlichen
Nachschlagewerken im Internet und einer damit verbun-
denen hoheren Preissensitivitit der Verbraucher.

2. Horbiicher

Das Bundeskartellamt hat den Erwerb der Kontrolle iiber
die DHV — Der Horverlag GmbH (Horverlag) durch die
Random House GmbH, einem Tochterunternechmen der
Bertelsmann AG, im Vorpriifverfahren freigegeben. Der
Horverlag ist ein 1993 gegriindetes Gemeinschaftsunter-
nehmen mehrerer Verlage. Der Zusammenschluss betraf
den deutschen Markt fiir Horbiicher, der wie der Markt
fiir gedruckte Biicher wegen der verschiedenen Nachfra-
ger-Gruppen mit unterschiedlichen Interessen in die Teil-
mairkte Horbiicher fiir Erwachsene und Horbiicher fiir
Kinder und Jugendliche abzugrenzen ist. Die Georg von
Holtzbrinck GmbH & Co. KG hatte 2002 beabsichtigt,
ihre mittelbare Beteiligung am Horverlag auf 31,5 % zu
erhdhen und einen mitkontrollierenden Einfluss zu erwer-
ben. Das Vorhaben wurde aufgegeben, nachdem das Bun-
deskartellamt angekiindigt hatte, dieses zu untersagen
(Tatigkeitsbericht 2003/2004, S. 186). Die Verhiltnisse
auf dem deutschen Horbuchmarkt haben sich 2009 ge-
geniiber 2002 erheblich gewandelt. Die Marktanteile des
Horverlags sind stark zuriickgegangen. Auch im Hinblick
auf Titelrechte und den Vertrieb war der Erwerb des Hor-
verlags durch Random House wettbewerblich unbedenk-
lich. Random House erwirbt zwar mit dem Horverlag at-
traktive Titelrechte und ein beim Handel gut eingefiihrtes
Label, verbessert aber den Zugang zum Beschaffungs-
markt fiir neue Titelrechte und zum Absatzmarkt nicht
wesentlich. Der Horverlag hat nach der Ubernahme durch
Random House nicht mehr das Erstzugriffsrecht auf die
Titelrechte der bisherigen Gesellschafter. Weiter laufen
die befristet erteilten Lizenzen der bisherigen Gesell-
schaften in absehbarer Zeit aus. Mit dem Erwerb des Hor-
verlags konnte Random House daher keine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken.

IV. AuBenwerbung

Das Bundeskartellamt hat den Erwerb der Kontrolle iiber
die Wall AG durch die JCDecaux Deutschland GmbH im
Vorpriifverfahren freigegeben. Der Zusammenschluss be-
trifft die regionalen Mérkte fiir Auenwerbung in den
Stddten Hamburg, Ko6ln und Stuttgart. AuBenwerbung
sind jene Werbeformen, die den sich im offentlichen
Raum bewegenden Menschen ohne besondere Zutritts-
barriere zugénglich und im Voriibergehen oder Vorbeifah-
ren kurz wahrzunehmen sind. Im Zuge der Ermittlungen
zeigte sich, dass einige der Wettbewerbsprobleme, die in
der 2007 durchgefiihrten Sektoruntersuchung (Tétigkeits-
bericht 2007/2008, S. 143 ff.) identifiziert wurden, abge-

baut werden konnten. Auf keinem der betroffenen regio-
nalen AuBenwerbemirkte war die Entstehung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung von JC-
Decaux oder marktbeherrschender Duopole von JC De-
caux und der Stroer Out of Home Media AG, dem grofiten
Anbieter auf dem deutschen AufBlenwerbemarkt, zu be-
furchten. Dies stellte sich 2007 noch anders dar, als die
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens durch JC-
Decaux und Wall zur Vermarktung der Aullenwerbefla-
chen beider Unternehmen wegen der Verstarkung kollek-
tiv marktbeherrschender Stellungen von Stréer und
JCDecaux auf den AuBenwerbemirkten in Koéln und
Hamburg auf Bedenken des Bundeskartellamtes stie3 und
daraufhin nicht weiter verfolgt wurde. Die inzwischen
verdanderte Marktstruktur ist nicht zuletzt eine Folge der
Sektoruntersuchung 2007 und der daraus gezogenen Kon-
sequenzen. Auf den regionalen Mirkten in Hamburg,
Ko6ln und Stuttgart konnte Binnenwettbewerb innerhalb
des Duopols festgestellt werden. Weiter sind die Duopole
zunehmendem AuBlenwettbewerb durch die Deutsche Te-
lekom AG ausgesetzt, die 2007 als neuer Wettbewerber in
den Markt eingetreten ist (vgl. Fallbericht vom 26. Mérz
2010, B 6 — 129/09).

V. Fernsehen, Video on Demand

Im Anschluss an eine Verweisungsentscheidung der Eu-
ropdischen Kommission hat das Bundeskartellamt das
Vorhaben von RTL interactive und ProSiebenSat.1, ein
gemeinsam kontrolliertes Gemeinschaftsunternehmen im
Bereich Video on Demand zu griinden, untersagt.

Uber die Plattform sollten senderiibergreifend professio-
nell erstellte Inhalte verbreitet werden, die bereits zuvor
im Fernsehen gesendet wurden. Die Inhalte sollten fiir ei-
nen Zeitraum von 7 Tagen nach der Fernseh-Ausstrah-
lung kostenfrei bereitstehen. Drittsender sollten die Mog-
lichkeit behalten, ihre Inhalte auch beliebigen anderen
Plattformen zur Verfiigung zu stellen. Die Leistungen der
Plattform sollten den Auftraggebern hauptséchlich iiber
nutzungsabhingige Entgelte in Rechnung gestellt wer-
den.

Das Bundeskartellamt hat festgestellt, dass das Vorhaben
zur Verstirkung der nach wie vor bestehenden duopolisti-
schen Marktbeherrschung der RTL- und der ProSieben-
Sat.1-Gruppe auf dem bundesweiten Fernsehwerbemarkt
fihren wiirde, da insbesondere bedeutsame Parameter im
Bereich der Video-On-Demand-Werbung koordiniert
wiirden. Der hiervon ausgehende Substitutionswettbe-
werb wiirde dadurch beschrinkt. Ferner verstofen die
Griindung des Gemeinschaftsunternehmens und einzelne
damit in Zusammenhang stehende Vereinbarungen gegen
§§ 1, 2 bzw. Artikel 101 AEUV und erfiillen nicht die
Freistellungsvoraussetzungen. Die Beteiligten hatten Vor-
schléage fiir Nebenbestimmungen bzw. Zusagen vorgelegt,
die jedoch nicht geeignet waren, die Bedenken auszuriu-
men. Die Untersagung ist sowohl auf die Fusionskon-
trolle, als auch auf das Kartellverbot in einer einheitlichen
Entscheidung gestiitzt worden. Die Entscheidung war
zum Berichtszeitpunkt noch nicht bestandskréftig.
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D. Sonstige Dienstleistungen
Fahrzeugiiberwachung

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum mit Fahr-
zeugiiberwachern Gesprache iiber die geplante Griindung
des ,,Vereins fiir Qualitdtsmanagement in der Fahrzeug-
iiberwachung® (QM-Verein) gefiihrt. Der QM-Verein hat
den Zweck, die Qualitdt der Fahrzeugiiberwachung zu
verbessern, indem die Mitglieder die von den einzelnen
Fahrzeugiiberwachern durchgefiihrten Fahrzeugpriifun-
gen wechselseitig im Rahmen von stichprobenartig vor-
genommenen Kontrollen iiberpriifen. Das Bundeskartell-
amt hat die beteiligten Fahrzeugiiberwacher darauf
hingewiesen, dass sich die Zusammenarbeit der einzelnen
Fahrzeugiiberwacher im Rahmen des QM-Vereins im
Grundsatz als Kkartellrechtlich problematisch darstellt.
Mitglieder des QM-Vereins sind nahezu alle namhafte
Wettbewerber im Bereich der Fahrzeugiiberwachung. Zu-
dem betrifft die Tatigkeit des QM-Vereins mit der Quali-
tatssicherung einen wesentlichen wettbewerblichen Ak-
tionsparameter in einem ansonsten sehr stark durch
regulatorische Vorgaben gepriagten Bereich. Allerdings
sind auch unter diesen Voraussetzungen Kooperationen
von Wettbewerbern nicht per se gemaf § 1 kartellrecht-
lich unzuléssig. Bei der Austibung des Ermessens, keine
kartellbehordlichen Maflnahmen gegen die Griindung des
QM-Vereins zu ergreifen, hat das Bundeskartellamt ins-
besondere beriicksichtigt, dass die Beteiligten die ur-
spriinglich vorgelegte Satzung des QM-Vereins im Ver-
lauf des Verfahrens in wesentlichen Punkten gedndert
haben. Dies betraf insbesondere den Punkt, dass der QM-
Verein in der urspriinglich vorgesehenen Form nicht nur
die Einhaltung bestehender Qualitétsstandards {iberwa-
chen, sondern auch selbst verbindliche Qualititsstandards
fiir die Vereinsmitglieder setzen sollte. Das Setzen neuer
verbindlicher Qualitdtsstandards hétte zu einer Einschrin-
kung des wettbewerblichen Handlungsspielraums der ein-
zelnen Vereinsmitglieder im Bereich des Qualitdtswettbe-
werbs gefiihrt. Kartellrechtlich problematisch war zudem
die Tatsache, dass der QM-Verein in der urspriinglich
vorgesehenen Form auch die Mdglichkeit gehabt hitte,
Mitglieder bei der Nichtbeachtung der Anforderungen an
die Priifqualitdt bzw. Qualititssicherung mit vereinsrecht-
lichen Sanktionen zu belegen.

Teil lll: Ubergreifende Berichte
A. Gesundheit
1. Gesundheitswesen

1. Zusammenschlussvorhaben
Krankenhéduser

Im Bereich der Krankenhduser hat sich der Konzentra-
tionsprozess im Vergleich zum vorangegangenen
Berichtszeitraum weiter abgeschwécht. Angemeldet
wurden beim Bundeskartellamt iiber 20 Zusammen-
schlussvorhaben. Im Fall Gesundheit Holding Nordhes-
sen/Gesundheitsholding  Werra-Meiiner wurde ein
Hauptpriifverfahren eingeleitet, das zu einer Untersa-
gungsentscheidung fiihrte. Die Untersagung ist vom
Oberlandesgericht Diisseldorf bestitigt worden, die Ent-

scheidung ist noch nicht rechtskréftig. Alle weiteren Fille
konnten im Vorpriifverfahren freigegeben werden. Das
Entflechtungsverfahren wegen der Beteiligung des Uni-
versitdtsklinikums Tiibingen an der Zollernalb Klinikum
gGmbH (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 149) wurde
nach Riickabwicklung des Erwerbs eingestellt.

Die Ermittlungen wurden im Berichtszeitraum dadurch
verfeinert, dass seitdem bei den Krankenhdusern in der
vom Zusammenschluss betroffenen Region verschiedene
fallbezogene Daten mit einem IT-Auswertungsprogramm
abgefragt werden, ndmlich das Institutionenkennzeichen,
die abgerechnete diagnosebezogene Fallgruppe (Dia-
gnose Related Group-DRG), die Postleitzahl des Wohnor-
tes des Patienten, die aufnehmende Fachabteilung, der
Aufnahmeanlass und die Hohe der Fallpauschale (effekti-
ves Entgelt). Diese Daten sind in den EDV-Systemen der
Krankenhduser vorhanden und werden von ihnen einmal
jéhrlich mit weiteren Daten nach den Regelungen des
Krankenhausentgeltgesetzes (KHEntG) an die DRG-Da-
tenstelle (Institut fiir das Entgeltsystem im Krankenhaus —
InEK) gemeldet. Da die Filterung dieses Datensatzes ge-
rade fiir die kleineren Krankenhduser ohne EDV-Abtei-
lung einen besonderen Mehraufwand bedeutet, hat das
Bundeskartellamt zur Minimierung des Aufwands fiir die
befragten Krankenhduser in einem ersten Schritt ein Aus-
wertungsprogramm entwickelt, mit dessen Hilfe die an-
geforderte Falldatei selbst generiert werden kann. Das
Bundeskartellamt hat auch zur Reduzierung der Bearbei-
tungszeit flir Zusammenschlussvorhaben versucht, die fiir
die Priifung relevanten Daten unmittelbar von der InEK
zu erhalten. 2009 hatte der Gesetzgeber dem Bundeskar-
tellamt aus Griinden des Biirokratieabbaus mit einer An-
derung des KHEntG direkte Anfragen an die InEK er-
moglicht, um Einzelabfragen bei Krankenhdusern
entbehrlich zu machen (§ 21 Absatz 3 Satz 9 KHEntG;
vgl. Bundesratsdrucksache 31/09 vom 23. Januar 2009,
S. 14, BGBI. 2009 Teil 1 Nr. 15 vom 24. Mérz 2009,
S. 534). Gleichwohl hat die InEK die Ubermittlung fall-
bezogener Daten bislang unter Hinweis darauf abgelehnt,
dass nach dem Gesetzeswortlaut nur Auswertungen, nicht
aber Einzeldaten tibermittelt werden diirften. Die mit der
Neuregelung des Krankenhausentgeltgesetzes vom Ge-
setzgeber beabsichtigte Vereinfachung ist daher bislang
nicht eingetreten.

Mit der Untersagung im Fall Gesundheit Nordhessen hat
das Bundeskartellamt zum zweiten Mal einen Zusam-
menschluss zwischen zwei 6ffentlich-rechtlichen Kran-
kenhaustrdgern verboten. Bei der sachlichen Markt-
abgrenzung folgte das Bundeskartellamt seiner
hochstrichterlich bestétigten Praxis, einen einheitlichen
Markt fiir akut-stationdre Krankenhausdienstleistungen
zu betrachten, dem Allgemein- und Fachkrankenhduser,
nicht aber Rehabilitations- und Pflegeeinrichtungen zuzu-
rechnen sind. In rdumlicher Hinsicht wurde aufgrund des
tatsdchlich festgestellten Patientenverhaltens der Werra-
MeiBner-Kreis aus den Postleitzahlbereichen um Witzen-
hausen und Eschwege als relevanter Markt abgegrenzt.
Der Zusammenschluss hitte zur Verstirkung der markt-
beherrschenden Stellung der Gesundheitsholding Werra-
MeiBner gefiihrt, deren Marktanteile sich auf iiber 60 %
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mit einem bedeutenden Abstand zu den nachfolgenden
Wettbewerbern erhoht hitten. Zusammen mit der Ge-
sundheit Nordhessen Holding (Klinikum Kassel) wire die
Breite des Versorgungsangebots gewachsen und das neue
Unternehmen den iibrigen Anbietern weit iiberlegen ge-
wesen. Die Beschwerde gegen die Untersagungsverfii-
gung hat das Oberlandesgericht Diisseldorf zuriickgewie-
sen. Die Entscheidung ist noch nicht rechtskriftig; es
wurde Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt.

Als Erwerber traten im Berichtszeitraum neben den gro-
Ben privaten Klinikketten, wie Asklepios, Rhon, Helios
und Sana verstirkt freigemeinniitzige Tréger auf. Diese
erwarben kleinere Hauser, die von ihren bisherigen Tra-
gern nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden konnten,
um sie zu sanieren. Solche Vorhaben fallen oft nicht unter
die Fusionskontrolle, weil die im freigemeinniitzigen Be-
reich titigen Tréager, wie kirchliche Orden oder gemein-
niitzige Vereine, die Umsatzschwellen der Fusionskon-
trolle von 500 Mio. Euro nicht erreichen.

Fusionsrechtlich relevante Konzernbezichungen wurden
aber bei Agaplesion festgestellt, einer dem Diakonischen
Werk der freien evangelischen Kirchen in Deutschland
angeschlossenen gemeinniitzigen Aktiengesellschaft. Die
Mehrheit der Aktien liegt bei vier Vereinen und Stiftun-
gen der Diakonie, die iiber weitgehend einheitlich be-
setzte Organe verfligen und als Gleichordnungskonzern
anzusehen sind. Die gesellschaftsrechtlichen Verflechtun-
gen mit mehreren Unternehmen fiihrten zu einer Zurech-
nung von Umsétzen, so dass die 500 Mio. Euro-Schwelle
des § 35 Absatz 1 Nummer 1 iiberschritten wurde.

Das Bundeskartellamt hat die geplanten Ubernahmen des
Elisabeth-Krankenhauses in Trier, des Hessischen Diako-
nievereins sowie der Diakonie-Kliniken Kassel durch
Agaplesion freigegeben. In Trier ergaben sich mangels
Uberschneidungen keine wettbewerblichen Bedenken.
Auch die Ubernahme des Hessischen Diakonievereins
mit vier kleineren Krankenhdusern in der Pfalz und Siid-
hessen war angesichts groer und nahe gelegener Wettbe-
werbs-Krankenhéuser (z. B. Uni-Klinik Mainz, Klinikum
Darmstadt, Klinikum Mannheim) unbedenklich. Bei der
Priifung des Erwerbs der Diakonie-Kliniken Kassel
wurde beriicksichtigt, dass Agaplesion iiber eine mittel-
bare Tochtergesellschaft die Geschiftsfiihrung der Ge-
sundheitsholding Werra-Meiflner mit den Krankenhiu-
sern in Witzenhausen und Eschwege iibernommen hat,
welche nach den Feststellungen im Verfahren Gesundheit
Nordhessen Holding/Gesundheitsholding Werra-Meil3-
ner bei den Krankenhausdienstleistungen im Werra-
MeiBner-Kreis iiber eine marktbeherrschende Stellung
verfiigen. Diese Stellung konnte Agaplesion aber man-
gels gesellschaftsrechtlich vermittelter Beherrschung
iber die Gesundheitsholding Werra-MeiBiner nicht zu-
gerechnet werden. Ferner war auszuschlieen, dass der
Zusammenschluss zur Verstdrkung der marktbeherr-
schenden Stellung eines Dritten, ndmlich der der Gesund-
heitsholding Werra-MeiBner, fiihrt. Hierzu hatte Agaple-
sion Tiber seine mittelbare Tochtergesellschaft in
fusionskontrollrechtlich erheblicher Weise an der Ge-

sundheitsholding Werra-Meifiner beteiligt sein miissen,
was aber nicht der Fall war.

2, Gesetzliche Krankenversicherungen

21 Entwicklung des gesetzlichen Rahmens —
Wettbewerbsanreize im System des
Gesundheitsfonds

Die Finanzierung der gesetzlichen Krankenkassen wurde
in Folge des Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in
der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbe-
werbsstiarkungsgesetz, GKV-WSG) zum 1. Januar 2009
in den Gesundheitsfonds iiberfiihrt. Der beim Bundesver-
sicherungsamt als Sondervermdgen eingerichtete Fonds
zieht einkommensabhéngige Beitrige bei den Mitgliedern
ein und weist den einzelnen Kassen an der Versicherten-
zahl und an der Risikostruktur bemessene Gelder zu. Ein
morbiditdtsorientierter Risikostrukturausgleich soll die
bisher verbreitete Risikoselektion effektiver beschrénken.

Da die Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds im Ubri-
gen pauschaliert werden, erwirtschaften manche Kassen
Uberschiisse; andere Krankenkassen konnen hingegen ih-
ren Finanzbedarf nicht allein aus den Zuweisungen des
Gesundheitsfonds decken. Erstere konnen ihren Mitglie-
dern einen Teil der Beitrdge iiber Prdmien wieder auszah-
len, letztere miissen Zusatzbeitrdge erheben (§ 242 So-
zialgesetzbuch Fiinftes Buch — SGB V). Diese
Differenzierung hat der Gesetzgeber gezielt als Wettbe-
werbsanreiz eingesetzt.

Die Zusatzbeitrage diirfen ein Prozent des beitragspflich-
tigen Einkommens eines Mitgliedes nicht iiberschreiten.
Durch diese Uberforderungsklausel ist der maximalen Fi-
nanzausstattung einer gesetzlichen Krankenkasse eine
Schranke gesetzt worden; einer Kasse, die mehr Gelder
benotigt, droht die Insolvenz. Eine Qualitétsdifferenzie-
rung, die sich in hoheren Preisen widerspiegeln konnte,
wird durch die Klausel erschwert. Fiir die gesetzlichen
Krankenkassen bleibt es vor allem interessant, einkom-
mensstarke Mitglieder als Kunden anzuwerben.

2.2 Fusionskontrolle

Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt in den
letzten beiden Jahren knapp 30 Fusionen von gesetzlichen
Krankenkassen gepriift. Zumeist handelte es sich um Zu-
sammenschliisse kleinerer Krankenkassen, die aus wett-
bewerblicher Sicht unbedenklich waren. Die Marktanteile
lagen auf der Angebotsseite wie auf der Nachfrageseite
unter zehn Prozent. Ende 2010 gab es noch ca. 160 ge-
setzliche Krankenkassen in Deutschland.

Einzelne Fusionen, insbesondere die der AOK Nieder-
sachsen mit der IKK Niedersachsen, wurden einer inten-
siveren Priifung unterzogen. Die Erfahrung aus dieser
Priifung zeigt, dass es in kiinftigen Féllen auf die Frage
ankommt, ob durch Zusammenschliisse regional starker
gesetzlicher Krankenkassen insbesondere nachfragesei-
tig marktbeherrschende Einheiten entstehen oder ver-
stirkt werden konnten.
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Die Umsatzermittlung erfolgt auf der Basis der Zuwei-
sungen aus dem Gesundheitsfonds, jeweils korrigiert um
Zusatzbeitrage und Auszahlungen nach § 242 SGB V.
Das entspricht dem Vorgehen in der privaten Versiche-
rungswirtschaft, in der das Primienaufkommen als Um-
satz gewertet wird.

Angebotsseitig wird der Markt fiir die gesetzliche Kran-
kenversicherung vom Markt fiir die private Krankenver-
sicherung und vom Markt fiir private Zusatzversicherun-
gen abgegrenzt.

Réaumlich geht das Bundeskartellamt angebotsseitig von
bundesweiten Mirkten aus. Die Mitglieder konnen als
Versicherungsnehmer zwischen meist bundesweit tétigen
gesetzlichen Krankenkassen wihlen. Preis- und Leis-
tungsniveau der Kassen unterscheiden sich regional nicht
systematisch. Dagegen spricht auch nicht die Présenz ein-
zelner regional starker Kassen wie etwa der Allgemeinen
Ortskrankenkassen (AOKen).

Die Marktanteile werden auf der Basis der Mitgliederzah-
len (einschlieBlich der mitversicherten Familienmitglie-
der) ermittelt. Die Orientierung an Zuweisungen aus dem
Gesundheitsfonds konnte Marktanteile verzerren, da die
Morbidititsbereinigung der Zuweisungen nicht in Zusam-
menhang mit der Nachfrageentscheidung steht.

Der Umfang der versicherten Pflichtleistungen der ge-
setzlichen Krankenkassen wird in den Vorschriften des
SGB V bestimmt. Die Versicherungsleistung wird in der
Regel im Wege der Sachleistung erbracht. Die gesetzli-
chen Krankenkassen oder deren Verbiande schlieen zu
diesem Zweck Versorgungsvertrdge mit Leistungserbrin-
gern oder deren Verbdnden. Die gesetzlichen Kranken-
kassen sind also mittelbar Nachfrager, wenn sie Preise
und Qualitdten mit den Leistungserbringern im Rahmen
der sozialgesetzlichen Vorgaben vereinbaren.

Die Marktanteilsermittlung erfolgt nachfrageseitig auf
der Basis von Umsatzzahlen unter Beriicksichtigung von
Umsétzen von Selbstzahlern, privat Krankenversicherten
und sonstigen Kostentrdgern (z. B. Triagern der gesetzli-
chen Unfallversicherung). Hilfsweise konnen auch Versi-
chertenzahlen herangezogen werden, wenn auf umfang-
reiche Marktbefragungen verzichtet werden soll.
Hinsichtlich der meisten Teilmirkte erfolgt die rdumliche
Abgrenzung mit Ausnahmen (z.B. Arzneimittel) auf
Bundeslandebene.

In Frage gestellt wurde im Berichtszeitraum, ob Fusionen
von gesetzlichen Krankenkassen iiberhaupt der Fusions-
kontrolle des GWB unterliegen (z. B. LSG Hessen, Be-
schluss vom 1. Juni 2010, Aktenzeichen: L1 KR 89/10, S.
5, sowie wortgleich LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 14. Juni 2010, Aktenzeichen: L 11 KR 199/10 KL,
S. 17, mit fragwiirdiger Argumentation). Das Bundeskar-
tellamt hat immer wieder betont, dass es die vom Gesetz-
geber im Rahmen der Einfithrung des § 171a SGB V in
der Gesetzesbegriindung ausdriicklich geduflerte Auffas-
sung teilt, dass die wettbewerblichen Aspekte eines
Zusammenschlusses von Krankenkassen selbstverstdnd-
lich der wettbewerbsrechtlichen Fusionskontrolle durch
das Bundeskartellamt unterliegen (Bundestagsdrucksache

16/3100 vom 24. Oktober 2006, S. 156; vgl. auch Tatig-
keitsbericht 2005/2006, S. 169 ff.).

Die Fusionskontrolle steht nicht in Konkurrenz zur sozi-
algesetzlichen Genehmigungspflicht. Das Bundeskartell-
amt erginzt das am SGB V ausgerichtete Aufsichtsver-
fahren durch die Priifung der Auswirkungen auf den
Wettbewerb. Auf vergleichbare Weise kooperieren die
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht und das
Bundeskartellamt bei Fusionen von privaten Kranken-
versicherungsunternehmen. Ein Verzicht auf die Fusions-
kontrolle, wie er zuweilen gefordert wird, wiirde die
Entstehung oder Verstirkung marktbeherrschender Kran-
kenkassen sowohl auf der Nachfrageseite als auch auf der
Angebotsseite begiinstigen. Die damit einhergehende
Marktmacht stiinde den gesetzgeberischen Wirtschaft-
lichkeitszielen entgegen.

23

Im Januar 2010 richteten neun gesetzliche Krankenkassen
gemeinsam eine Pressekonferenz aus, auf der sie bekannt
gaben, ob, zu welchem Zeitpunkt und in welcher Hohe sie
die Einfiihrung eines Zusatzbeitrages planten.

Kartellverfolgung

Das Bundeskartellamt hat gegen die an der Pressekonfe-
renz beteiligten Krankenkassen ein Kartellverwaltungs-
verfahren wegen Verdachts auf eine unzuldssige wettbe-
werbsbeschriankende Vereinbarung einer Preiserh6hung
oder zumindest ein abgestimmtes Verhalten bei deren An-
kiindigung erdffnet. Nach der Einfithrung gleicher Versi-
cherungsbeitrdge und der Zuweisung der Mittel an die
Krankenkassen durch den Gesundheitsfonds konnten Zu-
satzbeitrdge erstmals im Jahr 2010 erhoben werden.
Durch sie versprach sich der Gesetzgeber ein wettbe-
werbliches Differenzierungskriterium im Angebot an die
Versicherten.

Von den meisten Krankenkassen wird die Zustandigkeit
des Bundeskartellamtes in Frage gestellt. Zum einen sei
das Verhalten der Krankenkassen von sozialgesetzlichen
Selbstverwaltungsrechten und Kooperationsgeboten ge-
deckt. Zum anderen werde durch den § 69 SGB V ein
wettbewerbsrechtlicher Ausnahmebereich geschaffen
(vgl. LSG Hessen, Beschluss vom 1. Juni 2010, Aktenzei-
chen: L 1 KR 89/10 und LSG Nordrhein-Westfalen, Be-
schluss vom 14. Juni 2010, Aktenzeichen: L 11 KR 199/
10 KL).

Das Bundeskartellamt teilt diese Auffassungen nicht. Zu-
nichst beschrinkt sich der § 69 SGB V auf Vertragsbezie-
hungen von Krankenkassen und Leistungserbringern.
Daneben finden die sozialgesetzlichen Selbstverwal-
tungsrechte und Kooperationsgebote dort ihre Grenzen,
wo der Gesetzgeber mit der Einfithrung von wettbewerb-
lichen Handlungsspielrdumen bewusst auf Kooperation
verzichten bzw. diese zuriickdrangen wollte.

Vor dem Hintergrund der jiingsten Reformen der gesetzli-
chen Krankenversicherung (S. 20 f.) erfolgte eine Neube-
wertung der Unternehmenseigenschaft der Krankenkas-
sen und der hierzu ergangenen Rechtsprechung der
europdischen Gerichte. Der Gerichtshof der Européischen
Union hatte in der Vergangenheit Kriterien aufgestellt,
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anhand derer jeweils im Einzelfall gepriift wurde, ob Tra-
ger von Sozialversicherungen als Unternehmen anzuse-
hen seien und eine wirtschaftliche Téatigkeit ausiibten. In
der notwendigen Gesamtschau der Umstédnde ist das Bun-
deskartellamt — im Gegensatz zu einer zwischenzeitlich
vom Bundessozialgericht getroffenen Entscheidung (vgl.
Beschliisse vom 28. September 2010, Aktenzeichen: B 1
SF 3/10 R und B 1 SF 1/10 R) — zu dem Ergebnis gekom-
men, dass die gesetzlichen Krankenkassen nach heutiger
Rechtslage auch unter Anwendung der Kriterien des Ge-
richtshofes als Unternehmen im Sinne des europdischen
Wettbewerbsrechts zu qualifizieren seien. Die vom Bun-
deskartellamt in den erdffneten Kartellverwaltungs-
verfahren erlassenen Auskunftsbeschliisse wurden vor
Landessozialgerichten wegen Verletzung der Selbstver-
waltungsrechte der Krankenkassen angefochten. Nach-
dem zundchst der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit
vom Bundessozialgericht bestdtigt wurde, stehen die Ent-
scheidungen der Landessozialgerichte zur Rechtméfig-
keit der Auskunftsbeschliisse aus.

Das Bundeskartellamt hat es stets als problematisch er-
achtet, dass die Rechtswegezuweisung zu den Sozialge-
richten kiinftig eine unterschiedliche Auslegung des
GWB mit sich bringen und dadurch ein erhebliches Maf}
an Rechtsunsicherheit verursachen diirfte.

Die Entwicklung der Kartellverwaltungsverfahren zeigt,
dass die Parallelitdt von Selbstverwaltungsrechten und
Kooperationsgeboten einerseits und wettbewerblichen
Handlungsspielrdumen im Sozialrecht andererseits ein er-
hebliches MaB3 an Rechtsunsicherheit mit sich gebracht
hat. Eine eindeutige Abgrenzung derjenigen Bereiche ist
erforderlich, in denen Wettbewerb fiir eine effiziente Ver-
sorgung sorgen und damit auch das Wettbewerbsrecht
gelten soll.

Durch das AMNOG wurde zum 1. Januar 2011 die An-
wendbarkeit des Kartellverbotes auf die Leistungsbezie-
hungen zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leis-
tungserbringern  klargestellt und im Ubrigen der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten angeordnet
(vgl. S. 20 £).

3. Apotheken

Nach der Zulassung des Versandhandels mit Arzneimit-
teln haben inzwischen viele Apotheker eine Versandhan-
delserlaubnis beantragt, um mit Versand- und Internet-
apotheken weitere Kundenkreise zu erschlieen. Dadurch
ist der Apothekenmarkt in wettbewerblicher Sicht insge-
samt in Bewegung gekommen. Mittlerweile haben sich
einige reine Versandapotheken entwickelt, die z. T. aus
dem EU-Ausland Arzneimittel bundesweit in Deutsch-
land anbieten. Wéhrend die im Inland anséssigen Ver-
sandapotheken dem Rabatt- und Werbeverbot der Arznei-
mittelpreisverordnung  fiir  verschreibungspflichtige
Arzneimittel unterliegen, gilt dies nach einem Urteil des
Bundessozialgerichts vom 17. Dezember 2009 (Aktenzei-
chen: B 3 KR 14/08 R) nicht fiir Versandapotheken mit
Sitz im EU-Ausland. Sie konnen Kassenpatienten eine
teilweise Erstattung ihrer Zuzahlungsbetrdge und zuzah-

lungsbefreiten Kassenpatienten sowie Privatpatienten ei-
nen Bonus anbieten. Der Bundesgerichtshof hat mittler-
weile die Geltung des Rabattverbots fiir inldndische
Versandapotheken mit Urteil vom 9. September 2010 be-
statigt und dahingehend konkretisiert, dass nur kleinere
Zugaben als Ausdruck allgemeiner Kundenfreundlichkeit
zuldssig sind, diese Grenze aber bei einem Betrag von
fiinf Euro bereits iiberschritten ist (Aktenzeichen: 1 ZR
193/07). Anders als das Bundessozialgericht mochte der
Bundesgerichtshof dies auch auf die EU-Versandapothe-
ken erstrecken und hat die Frage daher dem Gemeinsa-
men Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes vorge-
legt (Aktenzeichen: I ZR 72/08).

3.1 Fusionskontrolle Versandapotheken

Im Berichtszeitraum vom Bundeskartellamt eingehend
gepriift wurde das Vorhaben der Unternehmen Medco
und Celesio, ihre in den Niederlanden anséssigen Ver-
sandapotheken DocMorris und EuropaApotheek in einem
Gemeinschaftsunternehmen zusammenzulegen. Das Bun-
deskartellamt stellte zahlreiche Anhaltspunkte fiir einen
eigenstidndigen sachlich relevanten Sortimentsmarkt fiir
den Einzelhandel mit verschreibungspflichtigen Hu-
manarzneimitteln fest, konnte dies aber — wie die rdumli-
che Marktabgrenzung — letztlich offen lassen, weil ein
solcher Markt jedenfalls nicht weiter nach Vertriebswe-
gen zu unterteilen wire. Der stationidre Apothekenhandel
stellt aus Sicht der Nachfrager eine wirtschaftlich sinn-
volle Bezugsalternative zum Versandhandel dar. Diese
Austauschbarkeit wurde durch die teilweise Gewdhrung
von Bonuszahlungen oder Erstattungen der Zuzahlungs-
betrdge durch Versandapotheken mit Sitz im EU-Ausland
nicht beseitigt, weil es sich dabei um eine Art Gegenleis-
tung der Versandapotheken handelt, um die Nachteile des
Versandweges bei verschreibungspflichtigen Medika-
menten auszugleichen. Der Zusammenschluss fiihrte zu
addierten Marktanteilen von weit unter fiinf Prozent beim
Einzelhandel mit verschreibungspflichtigen Medikamen-
ten, wobei sich die Beteiligten dem Wettbewerbsdruck
der zahlreichen stationdren Apotheken gegeniibersehen
(z. T. in Einkaufsgemeinschaften). Auch im Segment der
Versandapotheken bleiben starke Wettbewerber bestehen,
wie etwa die zum Schlecker-Konzern gehorende Ver-
sandapotheke Vitalsana. Soweit die Versandapotheken im
Rahmen eines Angebots an Krankenkassen zur Kosten-
einsparung bei chronisch Kranken eingesetzt werden sol-
len, waren keine so bedeutenden Kundenzuwichse zu er-
warten, dass dadurch eine marktbeherrschende Stellung
Zu prognostizieren gewesen wire. Vielmehr existierten
bereits zahlreiche derartige Programme der Krankenkas-
sen mit stationiren Apotheken und Arzten. Auch bei den
nichtverschreibungspflichtigen Arzneimitteln ergaben
sich angesichts von gemeinsamen Marktanteilen von un-
ter 15 % und in Anbetracht zahlreicher namhafter Wettbe-
werber keine Bedenken. Das Vorhaben wurde daher im
Vorpriifverfahren freigegeben (vgl. Fallbericht vom
15. September 2010, B 3-59/10).

Zuvor hatte die EuropaApotheek bereits die Internet-
Apotheke der Fortuna-Apotheke erworben. Dieses Vorha-
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ben war ebenfalls angesichts starker Wettbewerber im
Vorpriifverfahren freigegeben worden.

3.2 Kartellverfolgung — Gemeinsame

Preiswerbung

Gemeinsame Preiswerbung ist ebenfalls ein neues Ele-
ment des Marktverhaltens von Apotheken. Nachdem das
Bundeskartellamt seine Grundsétze iiber die Ausiibung
des Aufgreifermessens in Bezug auf die gemeinsame
Preiswerbung von Apotheken bekannt gemacht hatte (Té-
tigkeitsbericht 2007/2008, S. 126), hat es mehrere Be-
schwerden iiber gemeinsame Apothekenwerbung wegen
Verstofles gegen § 1 erhalten. Wéhrend die meisten Félle
in die Zustindigkeit der jeweiligen Landeskartellbehdrde
fielen, fiihrte die gemeinsame Preiswerbung der im Raum
Aschaffenburg ansdssigen, zur A-Plus-Apothekenkoope-
ration gehorenden Apotheken zu Auswirkungen in Hes-
sen und Bayern. Bei der Priifung stellte sich heraus, dass
die vom Bundeskartellamt aufgestellten Kriterien von den
Aschaffenburger Apothekern nicht eingehalten worden
waren. Es wurde erreicht, dass die gemeinsame Werbung
zunéchst eingestellt wird, bis die Werbeaktionen an die
Aufgreifkriterien des Bundeskartellamtes angepasst wor-
den sind.

4, Zusammenschlussvorhaben
Medizinische Labordiagnostik

Bei den medizinischen Laboren hat sich der Konzentra-
tionsprozess auch im Berichtszeitraum fortgesetzt. Zahl-
reiche Zusammenschliisse waren aber im Hinblick auf die
Umsatzschwellen des § 35 nicht anmeldepflichtig, weil
bislang unabhéngige kleine oder mittelgrole Anbieter er-
worben wurden.

Die sich dndernden Marktstrukturen im Bereich der medi-
zinischen Labordiagnostik wurden erstmals im Verfahren
Sonic Healthcare/Labor Lademannbogen eingehend in ei-
nem Hauptpriifverfahren untersucht. Traditionell waren
Labore in einem raumlich beschriankten Umkreis um den
eigenen Standort herum titig. Wahrend manche Labore
alle géngigen Untersuchungsparameter anbieten und da-
bei versuchen, einige der zahlreichen weniger bedeuten-
den Untersuchungsparameter ebenfalls anzubieten, spe-
zialisieren sich andere Labore auf bestimmte Typen von
Untersuchungen. In den letzten Jahren haben sich eine
Reihe von Laborketten bzw. Laborverbiinden etabliert,
die tiberregional tdtig sind. Einige Facharztgruppen, die
keine Labor-Fachérzte, aber in bestimmtem Umfang dazu
berechtigt sind, auch Spezialuntersuchungen aus ihrem
Fachgebiet zu erbringen und abzurechnen, bieten diese
Untersuchungen auch anderen Fachérzten desselben Spe-
zialgebiets an und treten somit in Konkurrenz zu den
anderen Laboren. Auch Krankenhauslabore treten
zunehmend gegeniiber niedergelassenen Arzten als Wett-
bewerber zu den traditionellen medizinischen Laboren
auf.

Die Ermittlungen ergaben, dass der Markt fiir ambulante
humanmedizinische Labordienstleistungen sowohl die

allgemeinen als auch die speziellen Laborleistungen um-
fasst, die von laborfachérztlichen Praxen, medizinischen
Versorgungszentren oder Krankenhauslaboren gegeniiber
niedergelassenen Arzten oder anderen Einsendern, wie
z. B. Krankenhéusern, erbracht werden. Nicht zum sach-
lich relevanten Markt zdhlen Leistungen, die von den be-
handelnden Arzten selbst oder durch die Laborabteilung
eines Krankenhauses fiir seine Patienten erbracht werden.
Gleiches gilt fiir die Tétigkeit unabhéngiger Labore, die
im Wege des Outsourcing Labore in Krankenhdusern be-
treiben bzw. iiber Managementvertrige bestimmte Ma-
nagementaufgaben fiir das Labor libernehmen, das aller-
dings weiter vom Krankenhaustrager betrieben wird.

Der rdumlich relevante Markt wurde angebotsseitig und
nachfrageseitig untersucht und es zeigte sich, dass er
nicht iiber das Gebiet mit den Stidten Hamburg, Schles-
wig, Kiel, Liibeck, Geestacht und Bremen jeweils ein-
schlieBlich Umland hinausgeht. Im Ergebnis konnte die
genaue Abgrenzung dahinstehen. Trotz erheblicher
Marktanteilszuwéchse war die Entstehung oder Verstir-
kung einer marktbeherrschenden Stellung i.S.d. § 36
Absatz 1 nicht zu erwarten. Zum einen ging auch nach
dem Zusammenschluss hinreichender Wettbewerbsdruck
durch einige starke Wettbewerber aus, zum anderen lie-
Ben mehrere Marktneueintritte ein erhebliches Absinken
der Anteile erwarten. Auch ein oligopolistisches Parallel-
verhalten konnte aufgrund der starken regionalen Unter-
schiede der Marktanteile der verschiedenen Anbieter aus-
geschlossen werden.

Mit demselben Priifungskonzept wurden ferner die Uber-
nahme von Futurelab durch den Finanzinvestor BC Part-
ners Capital Fund und der Erwerb der Gesellschaft fiir
Medizinische Versorgungszentren GbR Leverkusen
(,,MVZ Leverkusen®) durch BC Partners Capital Funds
iiber die synlab Medizinisches Versorgungszentrum
(,,synlab®) freigegeben (vgl. Fallbericht vom 23. Dezem-
ber 2009, B 3-88/09, B 3-116/09).

5. Hilfsmittelversorgung in der gesetzlichen
Krankenversicherung

In der Hilfsmittelversorgung ist die Wettbewerbslage sehr
heterogen. Krankenkassen schlieen nach § 127 SGB V
Versorgungsvertrage mit Leistungserbringern iiber die
Rahmenbedingungen der Hilfsmittelversorgung. Das So-
zialrecht erlaubt es, sowohl Selektivvertrage mit einzel-
nen Anbietern zu schlieen, als auch in der Tradition der
Kollektivvertrage Vereinbarungen zwischen Verbdnden
oder Gruppen von Krankenkassen und Gruppen von Leis-
tungserbringern zu schlieen.

Dementsprechend finden sich je nach Hilfsmittel-Pro-
duktgruppe Beispiele fiir alle Vertragskonstellationen. Im
Hilfsmittelvertrieb iiber Orthopadieschuhmacher und Sa-
nitatshauser hat der Wettbewerb an Intensitdt gewonnen.
Andere Bereiche, etwa die Horgerédteversorgung, werden
nach wie vor durch Kollektivvertrige marktbeherrschen-
der Verbédnde bestimmt.
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6. Hoérgerate
6.1 Fusionskontrolle — Phonak/GN Store

Das Bundeskartellamt hatte mit Verfiigung vom 11. April
2007 das Zusammenschlussvorhaben Phonak/GN Store
untersagt. Der Zusammenschluss hitte auf dem inldndi-
schen Angebotsmarkt fiir den Absatz von Horgerdten an
Horgerite-Akustiker durch Beseitigung des Binnenwett-
bewerbs die Entstehung einer marktbeherrschenden Stel-
lung in Form eines wettbewerbslosen Oligopols beste-
hend aus Siemens, Oticon und Phonak erwarten lassen.

Wihrend das Oberlandesgericht Diisseldorf die Oligopol-
vermutung des § 19 Absatz 3 Satz 2 Nummer 1 bereits
vor dem Zusammenschluss als erfiillt (nicht widerlegt)
ansah — die bereits bestehende gemeinsame Marktbeherr-
schung wére, so das Oberlandesgericht, durch den Zu-
sammenschluss verstidrkt worden (dazu bereits ausfiihr-
lich Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 100 f.) — hat der
Bundesgerichtshof mit seiner Entscheidung vom
20. April 2010 die Entscheidung des Bundeskartellamtes
und den Beschluss des Oberlandesgerichts Diisseldorf
aufgehoben.

Anders als die Vorinstanzen sah er die Oligopolvermu-
tung als widerlegt an. Nach den Feststellungen des Be-
schwerdegerichtes, an die der Bundesgerichthof gebun-
den war, habe zwischen Siemens, Oticon und Phonak auf
dem relevanten Markt wesentlicher Binnenwettbewerb
bestanden. Fiir eine enge Reaktionsverbundenheit der
Unternehmen, die auf ein dauerhaft einheitliches Verhal-
ten schlieBen lieBe, fehle es jedenfalls an wirksamen
Abschreckungsmitteln, die Wettbewerbsvorstofe eines
Unternehmens entwerten konnten. Es sei in der Vergan-
genheit vielmehr zu erheblichen Verdnderungen der
Marktanteile von Siemens, Phonak und Oticon gekom-
men. Zwischen den drei Oligopolisten herrsche zudem
sowohl Rabattwettbewerb beim Absatz der Horgerédte an
die Horgeréte-Akustiker als auch Innovationswettbewerb.
Es fehle an Anhaltspunkten dafiir, dass der mit dem Zu-
sammenschluss einhergehende Marktanteilszuwachs den
festgestellten wesentlichen Binnenwettbewerb beein-
trachtige. Von einer Beseitigung des Binnenwettbewerbs
konne ohne Weiteres auch nicht deshalb ausgegangen
werden, weil mit dem Zusammenschluss ein bislang au-
Berhalb des Oligopols stehender preisaktiver Wettbewer-
ber wegfalle.

Das Bundeskartellamt hat der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes in seiner jlingeren Entscheidungspraxis in
dieser Branche Rechnung getragen.

6.2 Kartellverfolgung — BIHA-Verfahren

Vor dem Hintergrund des sehr engen Anbietermarktes
und der eingangs geschilderten sozialgesetzlichen Rah-
menbedingungen hat das Bundeskartellamt im Jahr 2010
ein Verwaltungsverfahren gegen die Bundesinnung der
Horgerate-Akustiker (BIHA) eingeleitet. Gepriift wird
der Vorwurf eines wettbewerbsrechtswidrigen Beschlus-
ses der BIHA sowie der unbilligen Behinderung von
Wettbewerbern der in der BIHA zusammengeschlossenen
Akustiker im Zusammenhang mit dem Abschluss von

Vertrdgen nach dem Modell des verkiirzten Versorgungs-
weges. Bei diesem Vertriebsweg schlieft der Horgerate-
hersteller Vertrige mit HNO-Arzten und den Krankenkas-
sen; der traditionelle Horgeréteeinzelhandel bleibt dabei
auflen vor. Der Ausgang des Verfahrens ist noch offen.

6.3

Das Bundeskartellamt hat gegen die Phonak GmbH, ei-
nen der fiihrenden Anbieter von Horgerdten in Deutsch-
land, ein BuBigeld in Héhe von 4,2 Mio. Euro verhéngt.
Dem Unternehmen wurde vorgeworfen, in kartellrechts-
widriger Weise auf die Wiederverkaufspreise seiner Pro-
dukte Einfluss genommen zu haben.

BuBRgeld gegen Horgeratehersteller

Phonak GmbH hatte gegen einen Horgerite-Akustiker
eine Liefersperre verhingt, um diesen zu veranlassen,
seine Weiterverkaufspreise im Internet auf das Niveau der
Wettbewerber anzuheben.

Dem Fall kommt eine {iber den Einzelfall hinausgehende
wettbewerbliche Bedeutung zu. Die Ausschaltung des ei-
nen preisaktiven Internetanbieters war dazu geeignet und
bestimmt, die auf dem deutschen Markt fiir den Handel
mit Horgeréten insgesamt herrschende Preisstabilitit auf-
rechtzuerhalten bzw. wiederherzustellen. Ist aber der
Preiswettbewerb auf Einzelhandelsebene ohnehin einge-
schrinkt, so wiegt jede weitere Verhinderung vorstof3en-
den Wettbewerbs umso schwerer.

Der BuB3geldbescheid ist rechtskriftig.

7. Brillenglaser

Gegen fiinf Brillenglashersteller, sieben Mitarbeiter und
einen Verband wurden wegen zwei verbotener Kartellab-
sprachen GeldbuBlen von insgesamt 115 Mio. Euro ver-
héingt. Zum einen trafen sich Vertreter der Hersteller re-
gelmdBig im sog. ,,HERRZ-Kreis“, um sich iiber
zahlreiche wettbewerbsrelevante Themen, wie z. B. an-
stechende Preiserhdhungen, Preiszuschldge, Rabatte und
Konditionen, untereinander abzusprechen bzw. gegensei-
tig zu informieren. Zum anderen trafen sich die Hersteller
mit Verbandsvertretern im ,,Arbeitskreis Preisstrukturen®,
um sich hinsichtlich der Unverbindlichen Preisempfeh-
lungen fiir Brillengldser abzusprechen. Fiir die Koopera-
tion bei der Aufkliarung der Vorwiirfe im Rahmen der Bo-
nusregelung wurden die Geldbulen gegeniiber drei
Unternehmen und dem Verband reduziert.

Die GeldbufBlen gegeniiber zwei Unternehmen und Mitar-
beitern (bei einem Unternehmen betrifft dies nur die Tat
»~HERRZ-Kreis“) sowie dem Verband sind rechtskriftig.
Hinsichtlich der weiteren Unternehmen und Mitarbeiter
wurde das Verfahren an die Generalstaatsanwaltschaft ab-
gegeben.

8. Vertikale Preisbindung in der Augenoptik

Im Zusammenhang mit dem zuvor geschilderten BuB-
geldverfahren hat das Bundeskartellamt im Berichtszeit-
raum die Preisempfehlungspraxis in der Augenoptik einer
kritischen Uberpriifung unterzogen. Wegen Bedenken des
Bundeskartellamtes hatten zwischenzeitlich alle grofien
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Hersteller von Brillengldsern die Herausgabe von
Preisempfehlungen aufgegeben. Das Bundeskartellamt
erarbeitete darauthin zusammen mit einem kleineren Bril-
lenglashersteller Grundsitze zur Behandlung von Preis-
empfehlungen in der Augenoptik. Diese beschreiben ei-
nen Rahmen, innerhalb dessen das Bundeskartellamt die
Herausgabe von Preisempfehlungen in der Augenoptik
fiir zuldssig erachtet. Das Bundeskartellamt wird die
Preisempfehlungspraxis weiterhin im Blick behalten und
ggf. gegen weiterhin unzuléssige Praktiken vorgehen.

Das Bundeskartellamt hat gegen die CIBA Vision Ver-
triebs GmbH (CIBA Vision) ein Bufigeld in Héhe von
11,5 Mio. Euro verhéngt. Das Unternehmen ist deutsch-
landweit Marktfiihrer bei Kontaktlinsen. Ihm wurde vor-
geworfen, in kartellrechtswidriger Weise den Internethan-
del mit Kontaktlinsen der eigenen Marke beschriankt und
auf die Wiederverkaufspreise der Internethindler Einfluss
genommen zu haben.

Rechtswidrige, wettbewerbsbeschrankende Malnahmen
des Unternehmens sah das Bundeskartellamt in Vereinba-
rungen iiber den Ausschluss des Internethandels, der Ver-
hinderung speziell des Ebay-Handels beziiglich bestimm-
ter Kontaktlinsen sowie in verschiedenen Maflnahmen
der ,,Preispflege*. Die CIBA Vision unterhielt ein Uber-
wachungs- und Interventionssystem. Mehrere Personen
waren mit der Beobachtung und Kontrolle von Verkaufs-
preisen der Héndler im Internet befasst. Unterschritten
die Wiederverkaufspreise einzelner Héandler die unver-
bindlichen Preisempfehlungen (UVP) iiber ein gewisses
Maf hinaus, nahmen Mitarbeiter der CIBA Vision mit
diesen Internethidndlern Kontakt auf und versuchten — in
vielen Fillen erfolgreich — diese zu einer Anhebung ihrer
Abgabepreise zu bewegen.

B. Entsorgung
. Entsorgungswirtschaft

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Fusionen zwischen grofleren Entsorgern haben im Be-
richtszeitraum nicht stattgefunden. Auch insgesamt hat
die Zahl der dem Bundeskartellamt zur Priifung vorzule-
genden Zusammenschliisse im Bereich der Entsorgungs-
wirtschaft in Deutschland nachgelassen. Hierfiir wird im
Allgemeinen die konjunkturelle Lage verantwortlich ge-
macht. Gleichzeitig fiihrte aber auch die neu eingefiihrte
Inlandsumsatzschwelle des § 35 Absatz 1 Nummer 2,
2. Halbsatz dazu, dass mehr Zusammenschliisse aus der
Anmeldepflicht ausgenommen sind und vom Bundeskar-
tellamt nicht mehr gepriift werden konnen (Tatigkeitsbe-
richt 2007/2008, S. 11, 14). Die ersten praktischen Erfah-
rungen zeigen, dass die neue Vorschrift zur
Konzentrationserhohung auf lokalen Entsorgungsmairkten
beitrdgt. Das Bundeskartellamt wird daher Verstofe ge-
gen das Vollzugsverbot und potenzielle Umgehungen der
Fusionskontrolle besonders aufmerksam beobachten, prii-
fen und gegebenenfalls ahnden. Mehrere, zeitlich gestaf-
felte Erwerbe von Unternehmensteilen zwischen zwei
Unternehmensgruppen wird das Bundeskartellamt fiir die

Zwecke der zweiten Inlandsumsatzschwelle in der Regel
als ein zusammenhédngendes Zusammenschlussvorhaben
werten.

Dariiber hinaus bestehen iiber verschiedene Koopera-
tionsformen, wie z. B. Gemeinschaftsunternehmen, Bie-
tergemeinschaften und Subunternehmerschaften, in der
Entsorgungswirtschaft auch viele Beriihrungspunkte zwi-
schen groflen Entsorgungsunternehmen. Angesichts der
oligopolistischen Struktur der meisten Entsorgungs-
mérkte besteht die Gefahr wettbewerbsbeschriankender
Absprachen, denen das Bundeskartellamt verstirkt nach-
gehen wird. Die Zusammenarbeit zwischen groflen Ent-
sorgern in Deutschland wird auch kiinftig ein Bereich
sein, in dem das Bundeskartellamt durch die Verfolgung
von Kartellen und der Beseitigung von wettbewerbsbe-
schrinkenden Kooperationen einen Schwerpunkt seiner
Tétigkeit setzt. Der Umstand, dass GroBentsorger selbst
vor relativ kurzer Zeit noch neue Arbeits- bzw. Bieterge-
meinschaften zur Abgabe gemeinsamer Angebote fiir die
Abfallerfassung in einzelnen Landkreisen geschlossen
haben, belegt, dass das Bewusstsein iiber das Verbot die-
ser Wettbewerbsbeschrinkungen in der Branche noch
nicht hinreichend ausgebildet ist.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
21 Fusionskontrolle

In mehreren Féllen mit unterschiedlichen Konstellationen
musste das Bundeskartellamt mit aufwendigen Ermittlun-
gen feststellen, ob ein nicht angemeldeter Zusammen-
schluss tatsdchlich aufgrund der zweiten Inlandsumsatz-
schwelle nicht unter die Priifungspflicht fiel. Im Ergebnis
wurde in keinem dieser Fille ein BuBgeldverfahren we-
gen Verstof3es gegen das Vollzugsverbot eingeleitet.

Die Nehlsen AG beabsichtigte, einen wesentlichen Teil
ihrer Aktivitdten in den Gstlichen Bundeslandern mit vier
Standorten an die Remondis Gruppe zu verduflern. Der
geplante Zusammenschluss hétte mehrere regionale und
verschiedene sachliche Entsorgungsmirkte in Ost-
deutschland betroffen. Aufgrund absehbarer wettbewerb-
licher Bedenken ist das Bundeskartellamt in eine vertiefte
Priifung des Vorhabens (zweite Phase) eingetreten, wo-
raufhin die Unternehmen das Vorhaben aufgegeben und
die Anmeldung zuriickgenommen haben.

In mehreren Fillen haben Entsorgungsunternehmen Vor-
gesprache zur Einschéitzung geplanter Fusionen gesucht.
Soweit das Bundeskartellamt auf mogliche Wettbewerbs-
bedenken hingewiesen hat, wurden diese Fusionen nicht
realisiert.

2.2 Kartellverfolgung

Im Fall des Verdachts von umfangreichen Submissions-
absprachen zu Lasten von Duales System Deutschland
GmbH (DSD) aus dem Jahre 2003 hat das Bundeskartell-
amt die Verfahren eingestellt. Nach den Ermittlungser-
gebnissen bestand der begriindete Verdacht, dass sich
nicht nur grof3e Entsorger, sondern auch mittelstindische
Unternehmen sowie Offentlich-rechtliche Entsorger an
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mehreren regionalen Submissionsabsprachen beteiligt ha-
ben (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 153). In diesem sehr
aufwendigen Verfahren konnte das Bundeskartellamt den
Unternehmen zwar seine Bedenken mitteilen, es konnte
jedoch nicht rechtzeitig mit Buigeldbescheiden zu Ende
gefiihrt werden. Da ein Teil der Vorwiirfe, insbesondere
gegen grofle Entsorger, im Jahr 2009 verjéhrte, wurde das
Verfahren inzwischen gegen alle Unternehmen einge-
stellt. Die sich daran in Einzelfédllen anschliefenden An-
trage, festzustellen, dass den Unternehmen durch die Er-
mittlungen des Bundeskartellamtes Schaden entstanden
sei und ihnen dementsprechend Schadensersatz zustehe,
wurden rechtskriftig zuriickgewiesen.

Das Bundeskartellamt ist in einem anders gelagerten Fall
einem Verdacht auf Submissionsabsprachen nachgegan-
gen. In diesem Verfahren priift das Bundeskartellamt ge-
meinsam mit der zustindigen Staatsanwaltschaft, ob zwei
der groBten Entsorgungsunternehmen in Deutschland bei
kommunalen Ausschreibungen in einzelnen Landkreisen
in Baden-Wiirttemberg durch die Abgabe gemeinsamer
Angebote in Form von Bietergemeinschaften Submis-
sionsbetrug begangen haben. Dabei wurden mehrere
Standorte durchsucht.

Die Diskussionen der dualen Systeme iiber die Koordina-
tion der Erfassungsausschreibungen fiir gebrauchte Ver-
kaufsverpackungen (Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 154)
verliefen im Berichtszeitraum weiterhin schleppend. Das
Bundeskartellamt hat die Diskussionen begleitet und Hin-
weise zu den kartellrechtlichen Anforderungen gegeben.
Eine der zentralen Anforderungen ist die weitestgehende
Vermeidung der Vergemeinschaftung von Erfassungs-
kosten, sodass wirksame Anreize zur Rationalisierung der
Sammelsysteme fiir Verkaufsverpackungen (,,gelbe
Tonne®, Glascontainer, u. .) geschaffen werden. Die dua-
len Systeme stellten im Oktober 2009 ein weiteres Modell
vor (sog. ,,Black-Box-Modell“), das dieser Anforderung
nicht gerecht wurde, sodass die Freistellungsvorausset-
zungen der Artikel 101 AEUYV, §§ 1, 2 nicht erfiillt gewe-
sen wiren. Im August 2010 préasentierten alle neun dualen
Systeme dem Bundeskartellamt erstmalig ein Modell
(sog. ,,50%+X-Modell“), das in den zentralen Eckpunk-
ten den Kkartellrechtlichen Erfordernissen entsprach. Im
Oktober 2010 zog jedoch die zur Remondis gehdrende
Eko-Punkt GmbH ihre Zustimmung zu diesem Modell
wieder zuriick. Daraufhin haben im November 2010 drei
duale Systeme einen Vertrag iiber die Ausschreibung der
Sammlungsleistungen fiir Verpackungsabfille unterzeich-
net. Bis zum Februar 2011 haben fiinf der sechs weiteren
dualen Systeme ihren Beitritt zum Ausschreibungsvertrag
erklart. Nach dem Vertrag soll weiterhin eine einzige Er-
fassungsinfrastruktur betrieben werden, die nun jedoch
nicht mehr allein von DSD organisiert wird. Der Vertrag
sieht eine Verlosung der Ausschreibungsverantwortung
fiir die iber 400 Sammelgebiete unter den dualen Syste-
men gemél deren Verpackungsmengenanteilen vor, so-
dass kiinftig nicht nur DSD, sondern auch andere duale
Systeme gebietsweise  Ausschreibungsverantwortung
ibernehmen. Die Unterzeichner verpflichten sich gegen-
seitig, von einer ausschreibungsfreien In-House-Vergabe
abzusehen. Mit der Ausschreibungsfiihrerschaft geht eine

Verantwortung des betreffenden dualen Systems fiir den
Hauptkostenanteil im jeweiligen Sammelgebiet einher.
Die beteiligten dualen Systeme treffen derzeit die Vorbe-
reitungen fiir die im April 2011 beginnenden Ausschrei-
bungen.

Anlass zu wettbewerblichen Bedenken gaben weitere in
der Gemeinsamen Stelle dualer Systeme Deutschlands
GmbH angedachte Vereinbarungen. In der verpflichten-
den Gemeinsamen Stelle miissen sich die dualen Systeme
auf die nach § 6 Absatz 7 Verpackungsverordnung vorge-
sehenen Kooperationen beschrénken (Artikel 101 AEUV,
§§ 1,2, 21 Absatz 3 Nummer 1). Ein etwaiges dartiber hi-
nausgehendes Kooperationserfordernis ist eigenstindig
nach kartellrechtlichen Maf3stédben zu priifen und derzeit
nicht erkennbar.

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt mehrere
Anfragen von Kommunen erhalten, die den groBten Sys-
tembetreiber DSD im Wege der Einfiihrung einer ,,Gel-
ben Tonne plus“ oder ,,Wertstofftonne* zum Verzicht auf
die Ausschreibung fiir die betroffenen Verpackungsab-
falle bewegen wollten. In der Folge konnte der kommu-
naleigene Abfallbetrieb die Sammlung dann ohne Aus-
schreibung durchfithren. Da eine Ausschreibung durch
duale Systeme einer gemeinsamen Erfassung in einer
Wertstofftonne jedoch nicht entgegensteht, sind derartige
Vorhaben kartellrechtlich bedenklich. Jingste Erfahrun-
gen zeigen erneut, dass eine Ausschreibung in der Regel
zu niedrigeren Erfassungspreisen fiihrt. Mit der nun in
Hamburg und Leipzig zum 1. Januar 2010 von DSD
durchgefiihrten Ausschreibung (Tétigkeitsbericht 2007/
2008, S. 155) sind die Erfassungskosten in Hamburg und
Leipzig insgesamt um {iiber drei Mio. Euro pro Jahr ge-
sunken.

Eine weitere Anfrage betraf das Anliegen einer Kom-
mune, die Sortierleistung fiir ein Wertstofftonnengebiet
(,,Sondersammelsystem®) mit Wirkung fiir die dualen
Systeme zu vergeben. Vertragskonstruktionen, die im Er-
gebnis darauf abzielen, duale Systeme an der eigensténdi-
gen Vergabe der Sortierleistung zu hindern, begegnen
jedoch auch im Falle der Sortierung von Wertstofftonnen-
sammlungen regelméfig Bedenken nach §§ 1, 21.

2.3 Missbrauchsaufsicht

Das Bundeskartellamt hat in einem Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht zu Vorgaben des européischen
Wettbewerbsrechts fiir die Auslegung von nationalem
Abfallwirtschaftsrecht Stellung genommen. In dem Ver-
fahren ging es um die Auslegung der gesetzlichen Vor-
schriften zu Uberlassungspflichten fiir Abfille aus priva-
ten Haushalten (§ 13 Kreislaufwirtschafts- und
Abfallgesetz i. d. F. vom 15. Juli 2006, Bundesgesetzblatt I,
S. 1619 ff.). Hintergrund des Rechtsstreits war der in den
letzten Jahren um die Altpapierfraktion entstandene Wett-
bewerb. In vielen Kommunen boten private Entsorger
Haushalten blaue Altpapiertonnen an. Das Bundesver-
waltungsgericht entschied, dass die Uberlassungspflicht
als faktisches Monopolrecht zu Gunsten der Kommunen
auszulegen ist (Bundesverwaltungsgericht, 18. Juni 2009,
Aktenzeichen: 7 C 16.08). Das Bundeskartellamt hatte
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hingegen argumentiert, dass eine solche Auslegung nicht
mit Artikel 82 EG i. V. m. Artikel 86 EG (a.F., nunmehr
Artikel 102 1. V. m. Artikel 106 AEUV) vereinbar ist. Das
faktische Monopolrecht schaffe die Gefahrenlage, dass in
einzelnen Kommunen im kartellrechtlichen Sinne iiber-
hohte Preise bzw. Gebiihren fiir die Hausmiillentsorgung
verlangt werden und dass nur ein eingeschrénktes Dienst-
leistungsangebot zur Verfligung stehe. Das Bundeskar-
tellamt legte im Einzelnen dar, dass die Ausnahme des
Artikels 86 Absatz 2 EG (a. F., nunmehr Artikel 106 Ab-
satz 2 AEUV) nicht erfiillt sei, weil die Durchfithrung der
den Kommunen iibertragenen Entsorgungsaufgaben auch
unter Wettbewerbsbedingungen nicht gefdhrdet wére. Das
Bundesverwaltungsgericht entschied jedoch, dass eine
kontinuierliche und verldssliche Entsorgung durch die
Kommune ein Mindestmall an Planbarkeit voraussetze,
das unter Wettbewerbsbedingungen nicht gewéhrleistet
sei. Die als Monopolrecht ausgelegten Uberlassungs-
pflichten fanden somit ihre Rechtfertigung in Artikel 86
Absatz 2 EG (a. F., nunmehr Artikel 106 Absatz 2
AEUV). Das Bundesverwaltungsgericht sah von einem
Vorabentscheidungsersuchen an den Gerichtshof der Eu-
ropdischen Union ab. Im Nachgang zum Urteil nahm die
Europdische Kommission Ermittlungen in dieser Sache
auf Grundlage des Artikels 106 AEUV auf und richtete
ein entsprechendes Auskunftsverlangen an die Bundesre-
publik Deutschland. Dieses Verfahren war zum Ab-
schluss des Berichtszeitraums noch nicht beendet.

Wie in den Jahren zuvor hat das Bundeskartellamt auler-
dem die Ausschreibungen der DSD begleitet. Im Jahr
2009 hat DSD wesentliche Anderungen an den Aus-
schreibungsbedingungen fiir die Sortierung von Leicht-
verpackungen und fiir die Aufbereitung von Altglas vor-
genommen.

24 Sonstiges — Gesetzgebung

Die Ablosung des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgeset-
zes durch ein Kreislaufwirtschaftsgesetz ist ein zentrales
abfallpolitisches Vorhaben der Bundesregierung in dieser
Legislaturperiode. Das Bundeskartellamt hat zum Ar-
beitsentwurf des Bundesumweltministeriums vom 22. Fe-
bruar 2010 Stellung genommen. Eine wettbewerbsrechts-
konforme Neuregelung der Uberlassungspflichten fiir
Haushaltsabfille erscheint mit dem Entwurf nicht hinrei-
chend gewihrleistet. Eine Fortschreibung der Uberlas-
sungspflichten als faktisches Monopolrecht der kommu-
nalen Abfallbetricbe wiirde zu unnétig hohen
Abfallgebiihren und zu einer Einschrinkung des Dienst-
leistungsangebots fiihren. Das Bundeskartellamt hat da-
her zwei Moglichkeiten einer wettbewerblichen Neuge-
staltung der Uberlassungspflichten fiir Haushaltsabfille
aufgezeigt. Zur Kompensation der Monopolstellung kom-
munaler Abfallbetriebe kdnnten diese innerhalb des gel-
tenden Rechtsrahmens zur Ausschreibung von Abfall-
sammlung und -behandlung verpflichtet werden
(Wettbewerb um den Markt). Um eine Belastung kommu-
naler Haushalte zu vermeiden, konnte hierbei eine Uber-
gangsfrist vorgesehen werden, bis die betreffende
kommunale Abfallbehandlungsanlage vollstindig abge-
schrieben ist. Alternativ konnte den Biirgern Wahlfreiheit

zwischen privaten und kommunalen Entsorgungsangebo-
ten eingerdumt werden (Wettbewerb im Markt). Um die
von kommunaler Seite befiirchteten Fehlentwicklungen
von vornherein zu vermeiden, konnten in einem solchen
Wettbewerbsrahmen einfache und wirksame Vorkehrun-
gen gegen Littering, Leistungsstérungen, Abfallrechts-
verstofle und ein von kommunaler Seite befiirchtetes ,,Ro-
sinenpicken® privater Dienstleister getroffen werden.

Ferner hat das Bundeskartellamt die Moglichkeit verbind-
licher Zuweisungen von Abfallbeseitigungsanlagen kriti-
siert. Die so gebundenen Nachfrager (i. d. R. kommunale
Abfallbetriebe) haben keine Moglichkeit, die Vorteile des
Wettbewerbs von Beseitigungsanlagen im Hinblick auf
Qualitat, Service oder Wirtschaftlichkeit zu nutzen. Der
Wettbewerbsausschluss schiitzt Altanlagen und verringert
die Anreize zur Modernisierung von Miillverbrennungs-
anlagen. Uberkapazititen und Fehlallokationen sind die
Folge. Wettbewerbsrechtlich bedenklich ist ferner ein In-
teressenkonflikt, der nach geltender Rechtslage dadurch
entsteht, dass Kommunen einerseits als Abfallwirt-
schaftsbetriebe und andererseits als untere Abfallbehorde
titig werden und damit die Tatigkeit privater Wettbewer-
ber beaufsichtigen. Im Referentenentwurf des Bundesum-
weltministeriums vom 6. August 2010 wurde dieser Inte-
ressenkonflikt beseitigt.

C. Telekommunikation, Rundfunkdienst-
leistungen, EDV

l. Telekommunikation

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Berichtszeitraum hat sich die Konsolidierung auf dem
Breitbandkabelmarkt fortgesetzt. Es gab eine Mehrzahl
von Ubernahmen reiner Netzebene-(NE)4-Betreiber
durch die groBen Regionalgesellschaften. GroBere, nach
dem GWB zu priifende Zusammenschliisse, welche auch
integrierte Anbieter (NE3/NE4) betrafen, gab es demge-
geniiber nicht. Zu dem von der Europdischen Kommis-
sion im Januar 2010 nach Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b
VO(EQG) 139/2004 freigegebenen Erwerb der Unitymedia
GmbH (Kabelnetze in Nordrhein-Westfalen und Hessen;
COMP/M.5734) durch die Liberty Global Europe N.V.
gab das Bundeskartellamt keine formliche Stellungnahme
ab, da der Zusammenschluss keine wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken hervorrief.

11 Breitbandnetze

Der Ausbau der Breitbandnetze in Deutschland hat im
Berichtszeitraum einen breiten Raum in der politischen
Diskussion eingenommen. Argumentiert wurde, dass leis-
tungsfahige Breitbandnetze eine Grundlage fiir wirt-
schaftliches Wachstum und technologische Entwicklung
bilden. Sowohl die Bundesregierung (vgl. Breitbandstra-
tegie der Bundesregierung, Februar 2009) als auch die
Européische Kommission (vgl. Leitlinien der Gemein-
schaft fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breit-
bandausbau, ABI. EG Nr. C 235 vom 30. September
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2009, S. 7ff.) haben sich im Jahr 2009 mit MaB3nahmen
zur Forderung des Ausbaus breitbandiger Telekommuni-
kationsinfrastruktur beschiftigt. In der Breitbandstrate-
gie der Bundesregierung ist — neben der Bundesnetzagen-
tur (BNetzA) — auch das Bundeskartellamt angesprochen,
da Kooperationen zwischen Telekommunikationsunter-
nehmen i. d. R. kartellrechtlich zu priifen sind. Es wird
aufgerufen, die ,,grundlegenden regulatorischen und wett-
bewerbsrechtlichen Fragestellungen unverziiglich nach
Vorlage entsprechender Unterlagen mit den Betroffenen
zu  klaren  (http://www.bmwi.de/Dateien/BBA/PDF/
breitbandstrategie-der-bundesregierung,property=pdf,be-
reich=bmwi,sprache=de,rwb=true.pdf, S. 20). Dariiber
hinaus sollen — soweit mdglich — Positionen bzw. Uberle-
gungen verallgemeinert werden, die dann flir weitere
Kooperationen Klarheit schaffen. Dieser Aufforderung ist
das Bundeskartellamt mit der Veroffentlichung der ,,Hin-
weise zur wettbewerbsrechtlichen Bewertung von Koope-
rationen beim Glasfaserausbau in Deutschland® (Januar
2010, verdffentlicht unter http://www.bundeskartell-
amt.de, im folgenden ,,Hinweispapier®) nachgekommen,
indem Priifungskonzepte nach europdischem und deut-
schem Kartellrecht (vor allem Artikel 101 AEUV, §§ 1, 2)
ausfiihrlich erldutert werden, damit kooperationswilligen
Unternehmen eine Orientierung bei der kartellrechtlichen
Beurteilung ihrer Kooperationspléne erhalten.

Kooperationen in Regionen, in denen noch kein Breit-
bandnetz vorhanden ist (,,weifle Flecken®), sind danach
kartellrechtlich grundsétzlich nicht problematisch. Ko-
operationen, die in erster Linie zur Aufriistung bereits
vorhandener Breitbandanschliisse dienen, bediirfen dage-
gen 1. d. R. einer genaueren kartellrechtlichen Priifung.
Die Priifung bezieht sich auf den bundesweiten Breit-
bandanschlussmarkt fiir Endkunden, den bundesweiten
Markt fiir Bitstromzugangsprodukte und den bundeswei-
ten Markt fiir den Zugang zur Teilnehmeranschlusslei-
tung (TAL). Ob eine geplante Breitbandausbaukoopera-
tion zu einer spiirbaren Wettbewerbsbeschriankung fiihrt,
héngt vor allem von der Art der Kooperation (paralleler
Netzausbau oder komplementirer Netzausbau) und den
beteiligten Unternehmen (mit oder ohne Beteiligung der
Deutsche Telekom AG (DTAG)) ab. Als mdgliche Wett-
bewerbsbeschrankung kommt u. a. eine Beschrinkung
des Infrastrukturwettbewerbs in Betracht. Vereinbarun-
gen zum komplementidren Netzausbau, bei denen jeder
der Beteiligten nur einen Teil des Kooperationsgebiets
ausbaut, sind keine unzuldssigen Hardcore-Wettbewerbs-
beschriankungen (Gebietsabsprachen), wenn der gegen-
seitige Netzzugang sichergestellt ist. Sie konnen aber zu
einer Beschrankung des Infrastrukturwettbewerbs zwi-
schen den Beteiligten fithren, wenn infolge der Koopera-
tion bisher infrastrukturbasierte Angebote in Bitstrom-
Angebote umgewandelt werden. Bei Kooperationen mit
parallelem Netzausbau liegt dagegen wahrscheinlich
keine Beschrinkung des Infrastrukturwettbewerbs zwi-
schen den Beteiligten vor. Sofern die DTAG an den Ko-
operationen beteiligt ist, kann die Kooperation sowohl bei
komplementérem als auch bei parallelem Netzausbau in-
direkt zu einer Verschlechterung der Zugangsméglichkei-
ten Dritter zum Netz der DTAG fiihren. Vereinbarungen

iiber Breitbandausbaukooperationen kdnnen auch weitere
Wettbewerbsbeschriankungen gegeniiber Dritten enthal-
ten, insbesondere wenn die Vereinbarungen Preise und/
oder Konditionen fiir Zugangsprodukte Dritter regeln.
Dies wiren nicht freistellungsfahige Hardcore-Wettbe-
werbsbeschriankungen. Abgesehen davon kdnnen Koope-
rationen, die zu einer spiirbaren Wettbewerbsbeschrén-
kung fiihren, nach Artikel 101 Absatz 3 AEUV/§ 2 vom
Kartellverbot freigestellt sein. Das Vorliegen der Freistel-
lungsvoraussetzungen muss von den beteiligten Unter-
nehmen nachgewiesen werden.

Aus technischer Perspektive ist anzumerken, dass das
Bundeskartellamt sich ausschlieBlich mit Kooperationen
beschiftigt hat, die die Erweiterung der bestehenden Te-
lekommunikationsinfrastruktur durch Glasfaser zum In-
halt hatten. Hierbei wird versucht, die existierenden kup-
ferbasierten Leitungswege — die derzeit von den
Hauptverteilern der DTAG bis zu den Raumlichkeiten des
Kunden reichen — zu verkiirzen, indem der sog. DSLAM
,ndher zum Kunden gebracht wird und damit einstmals
kupferbasierte Leitungswege durch glasfaserbasierte Lei-
tungswege abgelost werden (FTTH/FTTB, vgl. Rn. 15-20
Hinweispapier). Der Ausbau leistungsfahiger breitbandi-
ger Telekommunikationsinfrastrukturen kann aber grund-
satzlich auch mittels mehrerer anderer Techniken
realisiert werden (Funk, Mobilfunk, Koaxialkabelinfra-
strukturen, Satelliteniibertragung usw.).

1.2 Outsourcing

Im Berichtszeitraum war ein leichter Anstieg im Bereich
der IT-Outsourcing-Transaktionen zu beobachten. Es
wurden insgesamt elf Zusammenschliisse — hdufig in
Form eines Vermogenserwerbs nach § 37 Absatz 1 Num-
mer 1 — in diesem Bereich angemeldet. Vor diesem Hin-
tergrund und angesichts des in den vergangenen 15 Jah-
ren deutlich gestiegenen Umsatzvolumens  bei
Outsourcing-Transaktionen hat das Bundeskartellamt die
im Tétigkeitsbericht 1995/1996 (S. 150) getroffene Fest-
legung tberpriift, nach der Outsourcing-Transaktionen,
die mit einem Umsatzerwerb von weniger als 10 Mio.
DM (jetzt 5 Mio. Euro) verbunden sind, keinen Erwerb
eines wesentlichen Vermogensteils im Sinne von § 37
Absatz | Nummer 1 darstellen. Aufgrund des gestiegenen
Umsatzvolumens — so betrafen 2009 die meisten ange-
meldeten Félle von Outsourcing Umsatzvolumina zwi-
schen 20 und 100 Mio. Euro — und des erheblich gewach-
senen IT-Dienstleistungsmarktes insgesamt (1995/96 ca.
3 Mrd. DM, heute etwa 20mal groBer) wird die Position
aus dem Tatigkeitsbericht 1995/1996 hiermit ausdriick-
lich aufgegeben. Die vorgenannte Schwelle ist auch
deshalb entbehrlich, weil inzwischen die sog. zweite
Inlandsumsatzschwelle von 5 Mio. Euro fiir Zusammen-
schliissen jeglicher Art gilt (§ 35 Absatz | Nummer 2 am
Ende). Zukiinftig ist in Ankniipfung an die iiblichen Kri-
terien des Vermdgenserwerbs nur in qualitativer Hinsicht
zu priifen, ob mit der Outsourcing-Transaktion Vermo-
genswerte und/oder Mitarbeiter iibernommen werden und
diese vom Erwerber — mindestens nach einer Ubergangs-
zeit, die dem Prognosezeitraum der Fusionskontrolle ent-
spricht — auch fiir Drittkunden, d. h. nicht nur als IT-
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Dienstleistung gegeniiber dem VerduBlerer, eingesetzt
werden konnen. In einem solchen Fall ist von der erfor-
derlichen Marktwirksamkeit des iibertragenen Vermo-
gensteils auszugehen. Im {ibrigen bestimmt sich die
Anmeldepflicht eines solchen Vermogenserwerbs nach
den Umsatzschwellen des § 35.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
21 Fusionskontrolle
2.1.1 Software

Im Berichtszeitraum wurden vergleichsweise wenig Zu-
sammenschliisse angemeldet, die Software-Maérkte betra-
fen. Die angemeldeten Vorhaben konnten alle in der ers-
ten Phase freigegeben werden. Die iiberwiegende Zahl
der Fille betraf Unternehmensanwendungssoftware (En-
terprise Application Software, EAS), beispielsweise in
den Teilbereichen Product Lifecycle Management
(PLM), Supply Chain Management (SCM) und Human
Resources (HR). Die sachliche und rdumliche Marktdefi-
nition im Einzelnen konnte bei der Priifung meist dahin
stehen. Der Zusammenschluss Adobe/Omniture betraf
spezielle Webanalyse-Software und wurde in der ersten
Phase freigegeben.

2.1.2 Webhosting

Im Bereich Webhosting wurde der Erwerb der Strato AG
durch die DTAG gepriift und in der ersten Phase freigege-
ben. Im Zentrum der Priifung standen konglomerate Ef-
fekte zwischen dem Bereich Internet-Hosting und dem
Bereich der breitbandigen Internetzugénge, in dem die
DTAG in erheblichem Umfang titig ist. Eine Verstir-
kungswirkung war durch den Zusammenschluss jedoch
nicht zu erwarten (vgl. Fallbericht vom 18. Dezember
2009, B7-104/09).

Die Priifung des bereits im Jahr 2008 vollzogenen Zu-
sammenschlusses zwischen der SAP AG und der Cross-
gate AG ist Gegenstand eines noch nicht abgeschlossenen
Entflechtungsverfahrens geméf § 41 Absatz 3. Betroffen
ist der Bereich der elektronischen Integration externer
Geschiftspartner (Electronic Data Interchange bzw. EDI),
in dem Crossgate aktiv ist, sowie der Bereich der Unter-
nehmensanwendungssoftware, in dem SAP titig ist.

2.2
2.21

Kartellverfolgung
Breitbandausbaukooperationen

Das Bundeskartellamt hat sich intensiv mit Kooperations-
projekten zwischen Netzbetreibern zum Ausbau glasfa-
serbasierter Anschlusstechnologien auf Grundlage der
DSL-Technologie befasst.

Dem Bundeskartellamt sind im Jahr 2009 insgesamt vier
Kooperationsprojekte unter Beteiligung der DTAG vor-
gestellt worden, die hinsichtlich Artikel 81 EG (a.F., nun-
mehr Artikel 101 AEUV) und § 1 gepriift werden sollten.
Die Vorstellung der Kooperationsprojekte erfolgte in ei-
nem sehr frithen Stadium der Verhandlung zwischen den
Kooperationspartnern, so dass der Vereinbarungsinhalt

zunidchst noch nicht hinreichend konkret fiir eine ab-
schlielende Priifung war.

Mitte 2010 wurden dem Bundeskartellamt dann im Hin-
blick auf eine wettbewerbsrechtliche Priifung hinreichend
konkrete Vertragsunterlagen zu dem Kooperationsprojekt
zwischen DTAG und EWE Tel GmbH zum komplemen-
tdren Netzausbau in acht niederséchsischen Stddten iiber-
geben. Kurze Zeit darauf teilten die Kooperationspartner
dem Bundeskartellamt jedoch mit, dass die Verhandlun-
gen (kurz vor ihrem Abschluss) gescheitert sind und das
Kooperationsvorhaben zundchst nicht weiter verfolgt
wird. Das Bundeskartellamt hat darauthin das entspre-
chende Verfahren eingestellt.

Derzeit ist in keinem der verbleibenden drei Koopera-
tionsprojekte ein Stand erreicht, der eine kartellrechtliche
Priifung ermoglicht.

2.2.2 LTE-Netzkooperationen

Die BNetzA hat im Berichtszeitraum im Rahmen zweier
Versteigerungen Frequenzen vergeben, die fiir Mobilfunk
der 4. Generation (Long Term Evolution, LTE) und breit-
bandigen drahtlosen Internetzugang (Broadband Wireless
Access, BWA) auf der Grundlage anderer Technologien
(insbesondere WiMAX) geeignet sind. In beiden Féllen
waren mit der Frequenzzuteilung Versorgungsauflagen
verbunden, die von den Frequenzinhabern relativ kurz-
fristig erfiillt werden miissen und die jeweils den Schwer-
punkt auf die Versorgung des landlichen Raums legen.
Die drei Unternehmen, die bei der Versteigerung der
BWA-Frequenzen zum Zuge gekommen waren (Clear-
wire Germany GmbH, DBD Deutsche Breitbanddienste
GmbH und Inquam Broadband GmbH) stellten dem Bun-
deskartellamt Ende 2009 ein Kooperationsvorhaben vor,
das eine Zusammenarbeit beim Netzaufbau ausschlie-
lich zur Erfiilllung der Versorgungsauflagen und fiir einen
begrenzten Zeitraum vorsah. Da die beteiligten Unterneh-
men bislang in Deutschland weder mit stationiren Breit-
banddiensten noch mit mobilen Datendiensten tétig wa-
ren, kam das Bundeskartellamt nach Priifung des
Kooperationsvorhabens zu dem Ergebnis, dass die Ko-
operation im Prognosezeitraum nicht zu einer spiirbaren
Wettbewerbsbeschrankung i. S. v. § 1 und Artikel 81 EG
(a. F., nunmehr Artikel 101 AEUV) fiihren wird.

Fiir den Aufbau der LTE-Netze, der mit noch strikteren
Versorgungsauflagen versehen ist, liegen dem Bundeskar-
tellamt bisher keine konkreten Kooperationsvorhaben
von Frequenzinhabern vor.

2.2.3 Verschliisselung von TV-Programmen

Im Mai 2010 hat das Bundeskartellamt ein BuBigeldver-
fahren gegen private Fernsehsendergruppen und andere
Unternehmen eingeleitet. Es geht dem Verdacht nach,
dass sich die Sender dariiber abgesprochen haben, ihre di-
gitalen Free-TV-Programme zukiinftig gemeinsam ver-
schliisselt auszustrahlen und nur noch gegen ein zusétzli-
ches Entgelt zuginglich zu machen. Das Entgelt soll von
den Ubertragungswegebetreibern (Kabelnetzbetreiber,
Satellitenbetreiber, Betreiber von DSL-Netzen) bzw. mit-
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telbar von den Fernsehzuschauern getragen werden. Zu-
dem besteht der Verdacht, dass sich die Sender dariiber
geeinigt haben, durch technische MaBnahmen wie Anti-
Werbeblocker- und Kopierschutzfunktionen die Nut-
zungsmoglichkeiten der Programmsignale zu beschran-
ken. Die Auswertung der im Rahmen von Durchsuchun-
gen sichergestellten Unterlagen ist noch nicht
abgeschlossen.

Dartiiber hinaus priift das Bundeskartellamt die Vereinba-
rungen, die private Fernsehsendergruppen mit dem Ka-
belnetzbetreiber Kabel Deutschland geschlossen haben,
unter verwaltungsrechtlichen Aspekten. Anders als im
BuBigeldverfahren, das auf die Ahndung bereits begange-
ner VerstoBe abzielt, geht es in diesem Verwaltungsver-
fahren um die kiinftige Abstellung etwaig gegen Kartell-
recht verstolender Verhaltensweisen. In den betroffenen
Vertrigen wurde die verschliisselte Ubertragung einiger
Fernsehprogramme gegen Entgelt vereinbart. Das Bun-
deskartellamt geht dabei insbesondere der Frage nach, ob
ein Verstol gegen § 1, Artikel 101 AEUV vorliegt. Zur
Vorbereitung einer Entscheidung sind in diesem Verfah-
ren bereits umfangreiche Ermittlungen durchgefiihrt wor-
den, sodass ein zeitnaher Abschluss moglich ist.

2.2.4 BuBgeld gegen Microsoft (Home&Student
2007)

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt eine Geld-
bulle gegen die Microsoft Deutschland GmbH i. H. v.
9 Mio. Euro verhédngt. Microsoft hat in wettbewerbswid-
riger Weise auf den Wiederverkaufspreis des Software-
pakets Office Home&Student 2007 Einfluss genommen.

Das fragliche Produkt wurde im Herbst 2008 im stationé-
ren Einzelhandel massiv beworben. Mit finanzieller Un-
terstlitzung von Microsoft warb u. a. ein bundesweit téti-
ger Einzelhéndler fiir das Produkt. Noch vor Beginn der
Werbekampagne Mitte Oktober 2008 verstdndigten sich
Mitarbeiter von Microsoft und des fraglichen Einzelhdnd-
lers bei mindestens zwei Gelegenheiten {iber den Wieder-
verkaufspreis des Softwarepakets Office Home&Student
2007.

Nicht jede Kontaktaufnahme zwischen Lieferant und
Héandler betreffend den Wiederverkaufspreis stellt eine
verbotene Verhaltensabstimmung i. S.d. § 1 dar. Aller-
dings darf es dabei zu keiner Abstimmung in der Weise
kommen, dass sich der Lieferant konkret um die Koordi-
nierung der Preisgestaltung des Hiandlers bemiiht und sich
Héndler und Lieferant auf diese Weise tiber das kiinftige
Vorgehen des Héndlers verstindigen. Diese Grenze
wurde im vorliegenden Fall iiberschritten.

2.2.5 Aufschaltung von Brandmeldeanlagen

Ein weiteres Kartellverfahren des Bundeskartellamtes be-
traf die Aufschaltung von Brandmeldeanlagen auf 6ffent-
liche Leitstellen. Zur Aufschaltung von Brandmeldeanla-
gen schlieBen die zustindigen Gebietskorperschaften in
Deutschland — héufig mit Siemens oder Bosch — exklu-
sive Konzessionsvertrige mit langjdhrigen Laufzeiten.
Soweit die in dem jeweiligen Gebiet anséssigen Gebaude-

eigentiimer bzw. -nutzer aufgrund bauordnungsrechtli-
cher Vorgaben zu Errichtung und Betrieb einer Brand-
meldeanlage verpflichtet sind, konnen sie diese
ausschlieBlich iiber das konzessionierte Unternechmen auf
die offentliche Leitstelle aufschalten lassen. Das Bundes-
kartellamt priift die Konzessionsvertridge derzeit insbe-
sondere unter dem Gesichtspunkt einer wettbewerbsbe-
schrankenden Vereinbarung gemil § 1, Artikel 101
AEUV.

2.3
2.31

Missbrauchsaufsicht
Priifungen von Preis-Kosten-Scheren

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt zwei Ver-
fahren gegen die DTAG zur Uberpriifung der Preisgestal-
tung gefiihrt. Beide Verfahren betrafen Leistungen im Re-
gulierungsumfeld des TKG. In beiden Fillen bestand der
Verdacht eines VerstoBles gegen Artikel 82 EG (a.F., nun-
mehr Artikel 102 AEUV) und § 19 wegen missbrauchli-
cher Ausnutzung von Marktmacht durch Praktizierung
von Preis-Kosten-Scheren (vgl. Fallberichte vom 6. Au-
gust 2009, B7-11/09, und vom 7. Juni 2010, B7-68/09). In
beiden Féllen wurde nach intensiven Ermittlungen und in
enger Zusammenarbeit mit der BNetzA durch Entschei-
dung nach § 32c festgestellt, dass kein Anlass zum Tatig-
werden besteht. Die Fille belegen, dass die Fallgruppe
der Preis-Kosten-Schere im Bereich der Telekommunika-
tion das Bundeskartellamt zunehmend beschéftigt. Insbe-
sondere in Telekommunikationsmérkten, die aus der Re-
gulierung entlassen werden, und in Mairkten, die
regulierten Bereichen nachgelagert sind, sind Félle von
Preis-Kosten-Scheren vorgekommen. Ausfiihrliche Uber-
legungen zur Priifung von Preis-Kosten-Scheren im Rah-
men der Missbrauchsaufsicht des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts finden sich in dem verdffentlichten
Beschluss vom 6. August 2009 (B7-11/09, verdffentlicht
unter http://www.bundeskartellamt.de).

2.3.2 Mobilfunk

Im Bereich des Mobilfunks hat das Bundeskartellamt ein
Verfahren gegen die Mobilfunknetzbetreiber T-Mobile
Deutschland GmbH (T-Mobile) und Vodafone D2 GmbH
(Vodafone) wegen des Verdachts auf Missbrauch einer
gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung durch Preis-
differenzierung zwischen Gespréachen innerhalb des eige-
nen Netzes (,,On-Net™) und Gesprichen in andere Netze
(,,Oft-Net*) eingeleitet. Die Priifung nach §§ 19, 20 und
Artikel 82 EG (a.F., nunmehr Artikel 102 AEUV) er-
streckte sich zum einen auf die Frage der Normadressaten-
eigenschaft von T-Mobile und Vodafone, die dann gege-
ben wire, wenn beide Unternehmen zusammen ein
marktbeherrschendes Duopol bilden. Zum anderen war
die Frage der Missbrauchlichkeit der Preisdifferenzierung
zwischen On-Net- und Off-Net-Tarifen zu untersuchen.
Das Verfahren wurde Ende 2009 eingestellt, da Tarifmo-
delle mit giinstigeren On-Net-Tarifen inzwischen stark an
Bedeutung verloren hatten (vgl. Fallbericht vom 28. De-
zember 2009, B7-170/07). Vor diesem Hintergrund
konnte in dem Verfahren letztlich offen bleiben, ob T-Mo-
bile und Vodafone gemeinsam eine marktbeherrschende
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Stellung auf dem deutschen Endkundenmarkt fiir Mobil-
funk-Sprachtelefonie innehaben.

2.3.3 Verfahren gegen Kabelnetz- und Satelli-
tenbetreiber wegen proprietéarer Set Top
Boxen

Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt ferner
Missbrauchsverfahren gegen die drei grolen Kabelregio-
nalgesellschaften Kabel Deutschland, Unitymedia und
Kabel Baden-Wiirttemberg wegen ihrer proprietéren Set
Top Boxen-Strategien gefiihrt. Sowohl Kabel Deutsch-
land als auch Unitymedia schalten Programme auf Set
Top Box (STB) nur dann frei, wenn die STB bestimmte
Eigenschaften erfiillen. Insbesondere kann der Fernseh-
zuschauer aufgrund von Vorgaben des Kabelnetzbetrei-
bers TV-Programme nur dann empfangen, wenn er eine
STB mit einem festintegrierten Entschliisselungssystem
verwendet. TV-Programme werden von Kabel Deutsch-
land und Unitymedia prinzipiell verschliisselt gesendet.
Neben der Moglichkeit der Entschliisselung iiber ein fest-
integriertes Entschliisselungssystem kann die Entschliis-
selung auch iiber ein Modul erfolgen, das iiber eine be-
stimmte Schnittstelle (sog. Common Interface bzw. CI) in
die STB eingelegt wird. Der Vorteil der Entschliisselung
iiber ein CI-Modul besteht darin, dass dieses bei einem
Wechsel des TV-Anbieters und damit des Verschliisse-
lungssystems unkompliziert ausgetauscht werden kann,
ohne dass die ganze STB ausgetauscht werden muss. Die
aktuelle Freischaltungspraxis von Kabel Deutschland und
Unitymedia hat zur Folge, dass es ausschlielich dem Ka-
belnetzbetreiber moglich ist, die STB zu adressieren.
Durch die Abschottung der STB-Basis sind PayTV- und
FreeTV-Anbieter gezwungen, die Verschliisselungs-
dienstleistungen von Kabel Deutschland bzw. Unityme-
dia in Anspruch zu nehmen (,,Koppelung®).

Das Bundeskartellamt hat Kabel Deutschland am 16.
April 2010 und Unitymedia am 12. Juli 2010 Abmahn-
schreiben zugestellt und die proprietédre STB-Strategie als
Behinderungsmissbrauch gemél § 19 Absatz 4 Nummer
1 und Artikel 102 Buchstabe b AEUV gewertet. Kabel
Deutschland und Unitymedia sind auf dem jeweils netz-
bezogenen Einspeisemarkt und dem (netzbezogenen)
Endkundenmarkt fiir Fernsehanschliisse marktbeherr-
schend und damit Normadressaten i1.S.d. § 19 Absatz 4
Nummer 1 und Artikel 102 AEUV. Sie iibertragen die
Marktmacht auf dem Einspeisemarkt, indem sie die digi-
tale Plattformleistung an die Einspeisung koppeln. Die
Koppelung wirkt monopolisierend und fithrt zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung der Wettbewerbschancen von
Anbietern alternativer digitaler Plattformen. Betroffen
sind auch die Wettbewerbschancen von Pay-TV-Programm-
anbietern. Pay-TV-Anbieter im Netz von Kabel Deutsch-
land und Unitymedia kénnen die bereits in anderen Uber-
tragungswegen eingesetzte digitale Plattform nicht nut-
zen.

Im zeitlichen Zusammenhang war jedoch zu beobachten,
dass in Deutschland seit einiger Zeit technisch fortge-
schrittene Fernsehgerite mit integriertem Digitalempféan-
ger und CI+-Schnittstelle in sehr groBem Umfang Ver-

breitung finden. Diese Fernsehgerdte fungieren in
gleicher Weise als offene Empfangshardware wie die
STB mit offener Schnittstelle. Mit Schreiben vom 26. Ok-
tober 2010 hat die Beschlussabteilung die Verfahren ge-
gen Kabel Deutschland und Unitymedia vorldufig ausge-
setzt, um die weitere Marktentwicklung abzuwarten.

Auch das Verfahren gegen Kabel Baden-Wiirttemberg
wurde vorlaufig ausgesetzt. Anders als bei den beiden an-
deren Regionalnetzbetreibern war zum Zeitpunkt der Ver-
fahrensaussetzung die Praxis von Kabel Baden-Wiirttem-
berg noch nicht abgemahnt worden.

Das Bundeskartellamt hat auch die proprietire Set-Top-
Boxen Strategie der Sky Deutschland AG (vormals: Pre-
miere) in einem Missbrauchsverfahren kartellrechtlich
iiberpriift. Auch Sky verwendet fiir seine PayTV-Pro-
gramme eine proprietire STB mit einem festintegrierten
Entschliisselungssystem.

Das Bundeskartellamt hat Sky am 29. Januar 2010 ein
Abmahnschreiben zugestellt und die proprietire STB-
Strategie als Behinderungsmissbrauch gemif3 § 19 Ab-
satz 4 Nummer 1 und Artikel 102 Buchstabe b AEUV ge-
wertet. Demnach ist Sky auf dem deutschlandweiten
Markt fiir Pay-TV mit einem Marktanteil von 70 bis 80 %
marktbeherrschend. Durch den flachendeckenden Einsatz
von STB mit einem festintegrierten Entschliisselungssys-
tem behindert Sky andere Pay-TV-Anbieter in ihren Wett-
bewerbsmoglichkeiten. Langfristig fiihrt diese Praxis von
Sky zu einer Abschottung des inlédndischen Pay-TV-
Marktes. Denn nach den Ermittlungen ist es fiir alterna-
tive Pay-TV-Anbieter kaum moglich, diejenigen Pay-TV-
Kunden zu erreichen, die bereits mit einer STB von Sky
ausgestattet sind. Das Bundeskartellamt beabsichtigt da-
her, Sky zu untersagen, Pay-TV-Programme auf STB frei-
zuschalten, die nicht iiber eine offene CI-Schnittstelle
verfiigen, und so Wettbewerbern die Freischaltung ihrer
Programme iiber ein CI-Modul ohne Mitwirkung von Sky
ermoglichen. Die offene Schnittstelle muss die fiir das
Angebot von Pay-TV wesentlichen Funktionalititen ein-
schlieBlich Wiederverschliisselung des Signals und einer
Kopierschutzfunktionalitit (mindestens ,,no copy) unter-
stiitzen. Diese Anforderungen erfiillt beispielsweise der
neuere Industriestandard CI+. Hingegen wire der bishe-
rige DVB-Standard CI (Version 1) von den angebotenen
Funktionalitéten her nicht ausreichend.

Aufgrund der oben beschriebenen Marktentwicklung hat
das Bundeskartellamt auch das Verfahren gegen Sky im
November 2010 zunéchst ausgesetzt, um die weitere Ent-
wicklung des Marktes abzuwarten.

24 Zusammenarbeit mit der Bundesnetz-

agentur (BNetzA)

Das Bundeskartellamt hat auch in der zweiten Runde in
allen Marktanalyseverfahren sein Einvernehmen erteilt.
Noch nicht abgeschlossen ist das Marktanalyseverfahren
fiir den Markt Nr. 6 (Abschluss-Segmente von Mietlei-
tungen fiir GroBkunden). (S. 30 f.)

Die BNetzA ist im Berichtszeitraum im Einvernehmen
mit dem Bundeskartellamt auch zu dem Ergebnis gelangt,
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dass auf den Kabelmirkten weder auf dem Einspeise-
noch auf dem Signallieferungsmarkt (potenzielle) Regu-
lierungsbediirftigkeit vorliegt.

D. Energie, Mineral6l, Wasser

I Energiewirtschaft (Strom, Gas, Fern-
warme)

1. Alligemeiner Uberblick und wettbewerb-

liche Situation
1.1 Marktstruktur

In den zuriickliegenden Jahren konnte aus Sicht des Bun-
deskartellamtes eine durchgreifende oder auch nur spiir-
bare Belebung der Wettbewerbsverhiltnisse bei Strom
und Gas nicht festgestellt werden (Tétigkeitsbericht 2007/
2008, S. 104 f; Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 121 ff.).
Mittlerweile sind aber positive Entwicklungen bei der
Strom- und in Grenzen auch bei der Gasversorgung er-
kennbar. Zum einen zeigen die von Bundeskartellamt und
Bundesnetzagentur eingeleiteten Marktdffnungsmalnah-
men Wirkung, zum anderen stellen sich die etablierten
Marktteilnehmer durch neue Marktauftritte und Produkte
ebenso wie durch Umstrukturierungen auf den Wettbe-
werb ein (S. 114 ff.). Hinzu kommt, dass im Berichts-
zeitraum insbesondere im Stromsektor freiwillig entflech-
tende MaBnahmen mit Auswirkungen auf die
Marktstrukturen umgesetzt wurden. Zunichst ist hier die
Umsetzung der vom E.ON-Konzern gegeniiber der Euro-
paischen Kommission zugesagten Verduferung von
Stromerzeugungskapazititen und des Ubertragungsnetzes
zu nennen. Daneben hat Vattenfall Europe sein Ubertra-
gungsnetz abgegeben. Schlielich ist in diesem Zusam-
menhang der Verkauf der Stadtwerke-Holding Thiiga AG
durch den E.ON-Konzern hervorzuheben (S. 115). Mit al-
len geschilderten MaBnahmen werden wettbewerbliche
Probleme, die das Bundeskartellamt seit langem benennt
und einzuddmmen versucht, von den betroffenen Energie-
konzernen adressiert. So wird zumindest in Bezug auf ei-
nen marktbeherrschenden Stromerzeuger, E.ON, der
Marktanteil abgesenkt. Des Weiteren wird die als proble-
matisch angesehene Verbindung von Erzeugung und Ver-
trieb auf der einen Seite sowie Ubertragungsnetz auf der
anderen Seite in den betroffenen Unternehmen eigen-
tumsrechtlich gekappt. SchlieBlich reduziert die Heraus-
16sung der Thiiga mit ihren ca. 90 Minderheitsbeteiligun-
gen an Stadtwerken und Regionalversorgern das Ausmaf
der schédlichen vertikalen Integration bei Strom und Gas.

1.2 Stromerzeugung/StromgroRhandel

Im Rahmen einer Sektoruntersuchung hat das Bundeskar-
tellamt die Struktur der Stromerzeugungs- und Strom-
groBhandelsmirkte umfassend untersucht (S. 118 f.; fer-
ner Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung gem. § 32e
Absatz 3 vom 13. Januar 2011, abrufbar im Internet unter
http://www.bundeskartellamt.de unter der Rubrik ,,Stel-
lungnahmen/Sektoruntersuchungen®). Die Stromerzeu-
gung in den verschiedenen Kraftwerksarten sowie die mit
der Erzeugung einhergehenden Kosten wurden dabei
ebenso analysiert wie der grenziiberschreitende Strom-

handel. Ein weiterer Aspekt der Untersuchung war die
Vermarktung des erzeugten Stroms. Diese erfolgt in
Deutschland auf der GroBhandelsebene iiber die Borse,
d. h. an den Spot- und Terminmérkten der European En-
ergy Exchange AG (EEX) und der European Power Ex-
change S.E. (EPEX), oder auflerbérslich im Zuge von
sog. Over-the-Counter-Geschiaften (OTC). Der sich an
der Strombérse einstellende Preis dient bei auBerborsli-
chen Geschiften als Referenzpreis. Unterschiede zu der
oben beschriebenen borslichen oder auBlerborslichen Ver-
marktung ergeben sich indessen bei der Vermarktung von
Strom aus erneuerbaren Energien, die nach den Mecha-
nismen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) er-
folgt und feste Vergiitungssitze fiir den in EEG-Anlagen
erzeugten Strom vorsieht.

1.3 Marktabgrenzungen

Die Fortschritte bei der Marktoffnung sowie die Verdnde-
rungen der Vertriebswege haben das Bundeskartellamt
veranlasst, seine Marktabgrenzungen im Strombereich
weiterzuentwickeln.

1.3.1 Stromerzeugung/StromgrofBhandel

Die Sektoruntersuchung Stromerzeugung/StromgrofShan-
del des Bundeskartellamtes hat gezeigt, dass in sachlicher
Hinsicht an der hochstrichterlich bestétigten Abgrenzung
eines Marktes fiir den Erstabsatz von Strom festgehalten
werden kann. Dieser umfasst die erzeugte Strommenge
einschlieBlich der Stromimporte.

Eine Weiterentwicklung zu dieser Marktabgrenzung stellt
die Trennung der Erzeugung und Vermarktung von EEG-
Strom bzw. von Regelenergie aus dem Erstabsatzmarkt
dar. Dass ein sachlich eigenstindiger Markt fiir die Erzeu-
gung und Vermarktung von EEG-Strom abzugrenzen ist,
ergibt sich insbesondere aus dessen bislang planwirt-
schaftlich organisierter Vermarktung. Sowohl die Erzeu-
gung als auch die Vermarktung von Strom aus erneuerba-
ren Energien erfolgen bisweilen unabhingig vom
Marktgeschehen. In Bezug auf die Regelenergiemérkte
liegen gegeniiber dem Erstabsatzmarkt ebenfalls abwei-
chende Marktbedingungen vor, die einen sachlich separa-
ten Markt begriinden. In rdumlicher Hinsicht wird das
Bundeskartellamt zukiinftig Osterreich in den Erstabsatz-
markt einbeziehen. Dafiir sprechen das Fehlen von Eng-
passen an den Grenzkuppelstellen zwischen Deutschland
und Osterreich sowie das einheitliche Markt- und Preis-
gebiet an der EPEX. Es liegen zurzeit jedoch keine Er-
kenntnisse dafiir vor, dass weitere an Deutschland an-
grenzende Marktraume in rdumlicher Hinsicht dem
deutschen Erstabsatzmarkt hinzuzurechnen sind. Die In-
tegration dieser Markte ist noch nicht im hierfiir erforder-
lichen Umfang fortgeschritten.

Nach den bisherigen Feststellungen des Bundeskartellam-
tes, des Oberlandesgerichts Diisseldorf und des Bundes-
gerichtshofes im Fall ,,E.ON Mitte/Stadtwerke Esch-
wege™ sowie nach der vorldufigen Einschétzung der
Europédischen Kommission im Verfahren ,,Deutscher
StromgroBhandel® ist der deutsche Strommarkt jedenfalls



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

- 113 -

Drucksache 17/6640

durch gemeinsame Marktbeherrschung (§ 19 Absatz 2
Satz 2) gekennzeichnet (Tatigkeitsbericht 2007/2008,
S. 108). Ein marktbeherrschendes Duopol oder Oligopol
besteht, wenn zwischen zwei oder mehreren Unterneh-
men kein wesentlicher (Binnen-)Wettbewerb stattfindet
und sie als Gesamtheit im AuBenverhédltnis keinem we-
sentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind. Auch wenn insbe-
sondere E.ON in jlingerer Zeit Kapazititen und Stadt-
werksbeteiligungen abgegeben hat, teilen sich nach wie
vor lediglich vier Unternehmen gut 80 % des Erstabsatz-
marktes.

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Sektoruntersu-
chung erstmals 6konometrische Ansétze zur Marktmacht-
messung auf den Energiemirkten angewendet. Mithilfe
der sog. Pivotalanalyse wurde unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Produktes Strom — insbesondere sei-
ner Nicht-Speicherbarkeit — untersucht, wie grof3 die ver-
fiigbare Kapazitit eines Anbieters im Verhiltnis zu der je-
weiligen Gesamtnachfrage ist.

Die Ergebnisse der wettbewerblichen Analyse deuten da-
rauf hin, dass sich auf dem Erstabsatzmarkt mindestens
drei, wahrscheinlich sogar vier Unternehmen in einer
Position befinden, die es ihnen erméglicht, sich in einem
nennenswerten Umfang unabhédngig von ihren Wettbe-
werbern und den Verbrauchern zu verhalten und dadurch
den Wettbewerb zu beeintrachtigen. So konnte 2007 und
2008 in einer signifikanten Anzahl von Stunden die
Stromnachfrage in Deutschland ohne die Kapazititen von
jeweils E.ON, RWE, Vattenfall und — jedenfalls in 2007 —
EnBW nicht gedeckt werden. Diese Unternehmen waren
—jedes fiir sich — in einer erheblichen Anzahl von Stun-
den fiir die Deckung der Stromnachfrage in Deutschland
unverzichtbar.

Die Analyse der Kréfteverhdltnisse auf dem Stromgrof3-
handelsmarkt und die Beriicksichtigung seiner Besonder-
heiten legen das Ergebnis nahe, dass in Deutschland meh-
rere Anbieter (RWE, E.ON, Vattenfall und ggf. auch
EnBW) individuell marktbeherrschend sind. Dass im Ein-
zelfall auch mehrere Unternechmen individuell marktbe-
herrschend sein kdnnen, hat der Bundesgerichtshof in an-
derem Zusammenhang ausdriicklich anerkannt.

Auch wenn die Marktmacht der vier groB3en Erzeuger auf-
grund des durch die Wirtschaftskrise bedingten Nachfra-
geriickgangs im Jahre 2009 zwischenzeitlich zuriickge-
gangen ist und E.ON Erzeugungskapazititen verduBert
hat, ist davon auszugehen, dass sich daraus fiir 2010 keine
grundlegenden Verdnderungen ergeben.

1.3.2 Stromeinzelhandel

Auf der Stromeinzelhandelsebene hat das Bundeskartell-
amt seine bisherige sachliche und rdumliche Marktab-
grenzung in der Entscheidung ,Integra/Thiiga®“ vom
3. November 2009 entsprechend der Marktdynamik wei-
terentwickelt. Zunichst werden in Fortfithrung der Ent-
scheidungen ,,SaarFerngas/Energiec  Siidwest® vom
5. Mirz 2009 (vgl. Fallbericht vom 5. Mérz 2009, B§-
163/08) und ,RheinEnergie vom 1. Dezember 2008
(WuW/E DE-V 1704 ff.) die Endkundengruppen gemél

der gewandelten energiewirtschaftsrechtlichen Termino-
logie im Wesentlichen in SLP-Kunden (Belieferung nach
Standardlastprofil) und RLM-Kunden (Belieferung an-
hand registrierender Leistungsmessung) abgegrenzt.
Wihrend der Absatz von Elektrizitit an RLM-Kunden
wie bisher einen sachlich einheitlichen Markt von bun-
desweiter Dimension darstellt, differenziert das Amt nun-
mehr beim Absatz von Elektrizitdt an SLP-Kunden in
stairkerem Maf3e.

Seit der Einleitung der Heizstrommissbrauchsverfahren
2009 grenzt das Bundeskartellamt einen eigenen sachlich
relevanten Markt fiir die Belieferung privater Letztver-
braucher mit Elektrizitdit zum Betrieb unterbrechbarer
Verbrauchseinrichtungen ab (Nachtspeicherheizungen
und elektrische Warmepumpen). Heizstromkunden unter-
scheiden sich von den iibrigen (Haushaltsstrom-)Kunden
durch ein abweichendes Nutzer- und Lastprofil, durch die
Nachfragemenge und die Zeit der Nachfrage (iiberwie-
gend nachts), durch niedrigere Netzentgelte und Konzes-
sionsabgaben sowie niedrigere Beschaffungskosten und
Gesamtpreise. In rdumlicher Hinsicht ist der Heizstrom-
markt regional durch die etablierten Versorgungsgebieten
der betroffenen Unternehmen begrenzt. Beziiglich Heiz-
strom ergibt sich dies aus einem Mangel an Wechselmog-
lichkeiten sowie dem Fehlen standardisierter Lastprofile,
was den Marktzutritt fiir Dritte stark erschwert. Die
Marktabgrenzung fiir Heizstrom hat das Oberlandesge-
richt Diisseldorf in einem einstweiligen Rechtsschutzver-
fahren in rdumlicher und sachlicher Hinsicht grundsétz-
lich akzeptiert (Oberlandesgericht Diisseldorf, Beschluss
vom 20. Mai 2010, Aktenzeichen: VI-2 Kart 9/09 (V) —
»Entega®). Auf diesem Markt hat der jeweilige Heiz-
stromversorger Marktanteile von fast 100 %. Alternative
Anbieter gibt es fast keine; die Marktzutrittsschranken
sind hoch.

Beim Absatz von allgemeinem Haushaltsstrom wiederum
ist fiir die sachliche Marktabgrenzung zwischen der Be-
lieferung im Rahmen der so genannten Grundversorgung
(Strom-Grundversorgungsmarkt) und auf der Basis von
Sondervertragen (Strom-Sondervertragsmarkt) zu unter-
scheiden. Anders als Sondervertrage bietet die Grundver-
sorgung dem Kunden eine Belieferung in einem rechtlich
abgesicherten Rahmen und liegt preislich iiber einem
Sondervertrag; Suchkosten fallen fiir den Kunden nicht
an. Von diesen beiden sachlich getrennten Haushalts-
strommirkten sind die Strom-Grundversorgungsmairkte
raumlich auf das Vertriebsgebiet des etablierten Versor-
gers, am besten abgebildet durch das Netzgebiet des asso-
ziierten Stromverteilnetzbetreibers, begrenzt. Fiir den
Strom-Grundversorgungsmarkt ergibt sich die ortliche
Begrenzung aus der rechtlichen Vorgabe, dass nur ein ein-
ziges Unternehmen im festgelegten Netz die Grundver-
sorger-Eigenschaft erhélt. Der Strom-Sondervertrags-
markt hingegen ist bundesweit abzugrenzen, da der
Nachfrager hier aus einer gro3en Zahl bundesweiter An-
bieter auswihlen kann und auch aus Anbietersicht eine
stiarkere Orientierung aus dem etablierten Vertriebsgebiet
heraus zu beobachten ist.
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1.3.3 Gas

Noch keine Verdnderungen hingegen wurden im Be-
richtszeitraum an der Marktabgrenzung im Gasbereich
vorgenommen. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass
sich dort die Wettbewerbsverhéltnisse nur allmihlich ver-
bessert haben. Im Unterschied zum Strombereich war der
Gasbereich durch zusdtzliche Marktzutrittshiirden wie
den langfristigen Gasliefervertrdgen und dem volligen
Fehlen funktionierender Netzzugangsmodelle gekenn-
zeichnet, die zunichst durch Bundeskartellamt und Bun-
desnetzagentur abgebaut werden mussten (S. 120). Das
Oberlandesgericht Diisseldorf hat sich in den beiden Be-
schwerdeverfahren ,RWE/SaarFerngas® (Aktenzeichen:
VI-2 Kart 1/07 (V); Tétigkeitsbericht 2007/2008, S. 111)
und ,,EnBW/VNG* (Beschluss vom 13. Oktober 2010,
Aktenzeichen: VI-2 Kart 7/09 (V) — rechtskriftig) mit
dem Festhalten des Bundeskartellamtes an der netzbezo-
genen Abgrenzung der Gasmirkte befasst. Wihrend in
der ersten Sache die Entscheidungsgriinde zum Abschluss
des Berichtszeitraums noch nicht vorlagen, hat das Ge-
richt die Gasmarktabgrenzung des Bundeskartellamtes in
Sachen ,,EnBW/VNG* mit Beschluss vom 13. Oktober
2010 bestitigt, sich aber gegeniiber einer kiinftig verén-
derten Marktabgrenzung durch das Bundeskartellamt ge-
messen am Marktoffnungsfortschritt offen gezeigt.

1.4  Verlangerung der Kernkraftwerks-

laufzeiten

Das bedeutendste politische Thema fiir den Energiebe-
reich war im Berichtszeitraum die Verlangerung der Lauf-
zeiten der deutschen Kernkraftwerke. Ausweislich der im
Oktober 2010 vom Deutschen Bundestag verabschiedeten
Novelle des Atomgesetzes sollen die Laufzeiten beste-
hender deutscher Kernkraftwerke um acht Jahre fiir die
vor 1980 in Betrieb gegangenen Anlagen und 14 Jahre fiir
die iibrigen Anlagen verlidngert werden. Der Deutsche
Bundestag folgte damit dem zuvor von der Bundesregie-
rung vorgelegten Energiekonzept, das unter anderem
diese Mallnahme vorsieht (vgl. FuBBnote auf Seite 34).
Das Bundeskartellamt hat sich insoweit an der im Vorfeld
entfachten 6ffentlichen Diskussion beteiligt, als es —unbe-
schadet der zahlreichen politischen Aspekte wie Sicher-
heit, Umweltschutz und Versorgungsautarkie — auf die
wettbewerbliche Komponente aufmerksam gemacht hat.

Die Verldangerung der Laufzeiten der Kernkraftwerke ist
marktstrukturell ein Nachteil. Sie zementiert die Markt-
stirke der vier groBen Erzeuger. Die bisherige Regelung
iber den Atomausstieg hitte zur Konsequenz gehabt,
dass bis zur Stilllegung des letzten Kernkraftwerkes (vor-
aussichtlich 2024) ca. 20.000 MW an Erzeugungskapazi-
tat frei geworden wiren. Damit hitten mittelfristig ca.
23 % der Marktanteile sukzessive neu im Wettbewerb
vergeben werden konnen. Aus diesen Griinden hatte das
Bundeskartellamt angeregt, die Laufzeitverldngerung mit
einer Verpflichtung der vier groBen Kernkraftwerksbe-
treiber zur Abgabe anderer konventioneller Erzeugungs-
kapazititen zu verkniipfen.

Auf der anderen Seite kann sich die Verlingerung der
Laufzeiten der Kernkraftwerke diampfend auf die Ent-
wicklung des Preisniveaus auswirken. So entspricht die
nach dem Ausstiegsbeschluss vorzunehmende Beendi-
gung der nuklearen Stromerzeugung einem sukzessiven
Herausnehmen von Kapazititen, was bei gleichbleiben-
der Nachfrage zu einer Verschiebung der Merit Order und
damit tendenziell zu einer Preiserhhung fiihren kann.
Des Weiteren kann davon ausgegangen werden, dass sich
eine Verlangerung der Laufzeiten ddmpfend auf die Ent-
wicklung der CO,-Zertifikate-Preise auswirken wird, mit
der Folge, dass die Grenzkosten fiir die Stromerzeugung
durch den iibrigen — fossilen — Kraftwerkspark insgesamt
niedriger liegen diirften als ohne Laufzeitverldngerung.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass eine mit der Laufzeit-
verldngerung verbundende Perpetuierung der vermachte-
ten Marktstruktur den Anreiz setzt, Gebote oberhalb der
eigenen Grenzkosten abzugeben. Zudem wird die Einfiih-
rung einer Kernbrennstoffsteuer zum 1. Januar 2011 mit
145 Euro pro Gramm Plutonium/Uran zu einer spiirbaren
Erhohung der Grenzkosten der Kernkraftwerke fiihren.
Wegen ihrer sehr niedrigen Grenzkosten waren Kern-
kraftwerke bisher sehr selten preissetzend. Mit der neuen
Brennelementesteuer wird dies Ofter der Fall sein, was
sich strompreiserhohend auswirken konnte.

Den Kernkraftwerken ist eine feste Reststrommenge fiir
die Stromproduktion zugewiesen worden. Die Vorgabe
fester Reststrommengen ist in der Vergangenheit in Ein-
zelfillen zum Anlass genommen worden, Opportunitéts-
kosten anzusetzen. Dies wire bei einem kalenderméBigen
Laufzeitende nicht mdglich gewesen.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
auf den Strom-, Gas- und Fernwarme-
markten

2.1 Fusionskontrolle

In der Fusionskontrolle ist zu beobachten, dass der in der
Vergangenheit noch ausgeprégte Trend der vertikalen In-
tegration der marktbeherrschenden Vorlieferanten in die
Weiterverteilerebene hinein bei Strom und Gas nahezu
zum Erliegen gekommen ist (Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 108 ft.). Fiir den Berichtszeitraum zu nennen ist
diesbeziiglich noch die lediglich unter Nebenbestimmun-
gen mit Beschluss vom 5. Mérz 2009 freigegebene An-
teilsaufstockung der SaarFerngas AG an der Energie Siid-
west AG (vgl. Fallbericht vom 5. Mérz 2009, B8-163/08)
sowie die ebenfalls mit Nebenbestimmungen versehene
Freigabe des Zusammenschlusses von RWE mit der Ener-
gieversorgung Plauen GmbH, der Stadtwerke Lingen
GmbH und der Stadtwerke Radevormwald GmbH durch
Beschluss vom 30. April 2010 (vgl. Fallbericht vom
30. April 2010, B8-109/09). GroBere Zusammenschluss-
vorhaben klassischer Art waren vom Bundeskartellamt
daneben im Zusammenhang mit dem Ubernahmekampf
um den ostdeutschen Ferngaslieferanten VNG Verbund-
netz Gas AG zu bearbeiten. So wurde zunichst der mittel-
bare Einstieg in die VNG durch den EnBW-Konzern iiber
den Erwerb von 26 % der Anteile an der VNG-Mehr-
heitsaktiondrin EWE AG gepriift und mit Beschluss vom
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6. Juli 2009 unter Nebenbestimmungen freigegeben (Ta-
tigkeitsbericht 2007/2008, S. 109 f., vgl. auch Fallbericht
vom 6. Juli 2009, B8-96/08). Spiter wurde auch der di-
rekte Erwerb der bislang von der EWE gehaltenen Betei-
ligung an der VNG in Héhe von 47,9 % unter Nebenbe-
stimmungen mit Beschluss vom 24. August 2009
freigegeben (vgl. Fallbericht vom 26. Februar 2010, B8-
23/10). Die hiergegen gerichtete Beschwerde eines Stadt-
werks hat das Oberlandesgericht Diisseldorf mit Be-
schluss vom 13. Oktober 2010 (Aktenzeichen: VI-2
Kart 7/09 (V) — rechtskréftig) zuriickgewiesen. Wéhrend
die Nebenbestimmungen aus den Entscheidungen erfiillt
wurden, konnte der direkte Erwerb bislang nicht vollzo-
gen werden. Ebenfalls den ostdeutschen Ferngaslieferan-
ten VNG betraf das Vorhaben der Gazprom Germania,
ihre bestehende Beteiligung an der VNG auf gut zehn
Prozent aufzustocken. Diese geringe Beteiligung hétte
wegen besonderer Umstéinde — wie zum Beispiel dem Vor-
handensein der ,befreundeten* Aktiondrin Wintershall —
grundsétzlich als Erwerb wettbewerblich erheblichen
Einflusses i.S.v. § 37 Absatz 1 Nummer 4 anmelde-
pflichtig sein konnen. Jedoch kam dies nicht in Betracht,
da die Stimmrechte der zu erwerbenden Aktien teilweise
stillgelegt waren. Zunehmend bestimmte im Berichtszeit-
raum Kooperations- und Zusammenschlussvorhaben der
Stadtwerke und Regionalversorger untereinander das
Bild. Die grofite Transaktion dieser Art war dabei der
Erwerb der Thiiga AG durch ein Konsortium von Stadt-
werken und Regionalversorgern unter der Fithrung der
Mainova AG, der Stadtwerke Hannover AG und der
N-ERGIE AG sowie dem Konsortium KOM9 GmbH &
Co. KG. Dieser Zusammenschluss lie nicht nur keine
Entstehung oder Verstdrkung von Marktbeherrschung er-
warten, sondern wurde als eine strukturverbessernde
MaBnahme angesehen (Tétigkeitsbericht 2007/2008,
S. 106). Er wurde vom Bundeskartellamt mit Beschluss
vom 30. November 2009 ohne Nebenbestimmungen frei-
gegeben. Die gestiegenen Bemiithungen der Weitervertei-
ler, zu neuen wettbewerbsfahigen Strukturen zu gelangen,
zeigt des Weiteren die vom Bundeskartellamt im Vorpriif-
verfahren freigegebene Ubernahme der Nuon Deutsch-
land GmbH durch den kommunalen Versorger Siidwest-
falen Energie- und Wasser AG. Vorausgegangen war eine
entsprechende VerduBerungszusage in dem von der Euro-
paischen Kommission auf der Grundlage der Verordnung
(EG) 139/04 freigegebenen Zusammenschlussfall ,,Vat-
tenfall AB/N. V. Nuon Energy“. Ein Beispiel fiir die Zu-
sammenarbeit von Stadtwerken ist auch das freigegebene
Gemeinschaftsunternehmen ,,Strasserauf, mit dem die
Stadtwerke in Oberhausen, Duisburg und Dortmund in
den bundesweiten Energievertriecb an Haushaltskunden
eingestiegen sind (vgl. Fallbericht vom 31. August 2009,
B8-100/09).

Neben diesen Zusammenschlussvorhaben bei Gas und
Strom war das Bundeskartellamt mit dem seit langer Zeit
grofften Zusammenschluss im Fernwirmesektor befasst,
nidmlich der Ubernahme der Fernwirmeaktivititen der
ExxonMobil Central Europe Holding GmbH durch die
RWE Energy AG (vgl. Fallbericht vom 8. Mai 2009, B8-
34/09). Das Bundeskartellamt hat dieses Vorhaben mit
Beschluss vom 8. Mai 2009 freigeben und darin erstmalig

Grundsétze zur Marktabgrenzung und — beurteilung im
Fernwarmesektor getroffen. So handelt es sich bei der
Versorgung von Endkunden und Weiterverteilern mit
Fernwérme jeweils um lokale Mérkte mit zumeist sehr
geringen Marktvolumina, auf denen dem Anbieter eine
Monopolstellung zukommt. Da durch den angemeldeten
Zusammenschluss das Monopol lediglich von einem Un-
ternehmen auf ein anderes iibertragen wurde, ohne dass
es zu einer Verdnderung der Marktstellung kommen
wiirde, bestanden fernwérmeseitig keine Bedenken gegen
die Transaktion. Soweit etliche der betroffenen Fernheiz-
werke mit Erdgas befeuert werden, warf der Zusammen-
schluss ebenfalls keine wettbewerblichen Probleme auf,
da RWE in den relevanten Regionen nicht marktbeherr-
schender Vorlieferant von Kraftwerksgas war.

Ein weiterer Schwerpunkt der Fusionskontrolle lag im
Berichtszeitraum in der Abwicklung der seitens E.ON ge-
geniiber der Européischen Kommission erteilten Struktur-
zusagen (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S 56). Die Verdu-
Berung der Stromerzeugungskapazitéten wurde von E.ON
sowohl durch Verkauf von Kraftwerksbeteiligungen als
auch — im Einvernehmen mit der Europdischen Kommis-
sion — durch den Abschluss von Bezugsrechtsvertrigen
vollzogen. Erwerber waren in unterschiedlichem Umfang
EdF, Electrabel, Statkraft, die Stadtwerke Hannover und
der osterreichische Verbund. Soweit die Transaktionen
tiberhaupt beim Bundeskartellamt anmeldepflichtig wa-
ren, wurden sie im Vorpriifverfahren freigegeben, da eine
Verschlechterung der Marktverhiltnisse im Sinne von
§ 36 Absatz 1 nicht zu erwarten war. Das Ubertragungs-
netz fiel an den niederldndischen Netzbetreiber TenneT,
der es unter der Firma Transpower GmbH & Co. KG fort-
fiihrt. Daneben hat Vattenfall Europe auf freiwilliger Ba-
sis sein Ubertragungsnetz, das nun unter 50Hz Transmis-
sion GmbH firmiert, an den belgischen Netzbetreiber
Eliah verduBert. Beide Vorhaben wurden von der Europa-
ischen Kommission gepriift und aufgrund ihrer Verein-
barkeit mit dem Gemeinsamen Markt gemil Artikel 2
Verordnung (EG) 134/04 freigegeben.

Im Beurteilungszeitraum hat sich das Bundeskartellamt
mit dem kartellrechtlichen Schicksal sog. befristeter Be-
teiligungen von Vorlieferanten an ihren Stadtwerkekun-
den befasst. Hintergrund ist eine zwischenzeitlich aufge-
gebene Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes, die
mit dem Fall ,,VEW/Dortmunder Energie- und Wasser-
versorgung® begriindet wurde (Tétigkeitsbericht 1993/
1994, S. 146). In diesem und iber 30 weiteren Fillen
hatte das Bundeskartellamt Beteiligungen marktbeherr-
schender Energievorlieferanten an ihren Weiterverteiler-
kunden freigegeben, sofern die Beteiligung befristet
wurde. Die Frist orientierte sich an der Laufzeit der Ener-
giebezugsvertrdge des betreffenden Weiterverteilers, die
bis zur Liberalisierung der Energiemérkte im April 1998
regelméfBig 20 Jahre betrug. Danach sind vom Bundes-
kartellamt noch Beteiligungsbefristungen von bis zu
zwolf Jahren akzeptiert worden (Tétigkeitsbericht 1997/
1998, S.22). Das Bundeskartellamt ist der Auffassung,
dass die Verldngerung oder Entfristung bereits bestehen-
der, befristeter Beteiligungen eine strukturelle Verédnde-
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rung bewirkt und damit erneut anmeldepflichtig ist. Denn
ohne die Verlangerung oder Entfristung wiirde der Vorlie-
ferant aufgrund der Befristung seiner Beteiligung aus den
Gesellschaften ausscheiden. Die seinerzeitigen Freiga-
ben wirken auch nicht fort, denn sie bezogen sich nur auf
die von den Unternehmen selbst befristeten Beteiligun-
gen. Entfristungen von Beteiligungen, die heute beim
E.ON-Konzern liegen, konnten durch gesellschafts-
vertragliche Umgestaltungen entweder als nicht kontroll-
pflichtig oder zumindest als im Vorpriifverfahren frei-
gabefidhig umgesetzt werden. Fir EnBW gilt
vergleichbares. Vattenfall Europe weist nach den im Bun-
deskartellamt vorliegenden Informationen keine befriste-
ten Beteiligungen an Weiterverteilern auf. Der GroBteil
dieser Fille entfallt auf den RWE-Konzern, der im Ubri-
gen auch der Auffassung des Bundeskartellamtes, dass
Entfristungen erneut die fusionsrechtliche Kontrollpflicht
auslosen, entgegengetreten ist. Die Entfristung der RWE-
Beteiligungen an der Stadtwerke Lingen GmbH und der
Stadtwerke Radevormwald GmbH wurde mit Beschluss
vom 30. April 2010 unter Nebenbestimmungen freigege-
ben.

2.2 Kartellverfolgung

2.2.1 Weiterverkaufsverbote

Die in der Sektoruntersuchung zu Gasfernleitungsnetzen
(S. 119) vom Bundeskartellamt analysierten Gaslieferver-
trage enthielten zum Teil Weiterverkaufsverbote fiir Min-
destabnahmemengen. Es handelte sich dabei vor allem
um Vollversorgungsvertrige mit Take-or-Pay-Klausel so-
wie um Band- und Programmlieferungen. Demnach kann
die Situation eintreten, dass der Kunde seiner Mindestab-
nahmeverpflichtung nachkommen muss, obwohl sein
Gasbedarf in der Abrechnungsperiode geringer ist, ohne
dass ihm dabei die Moglichkeit offen stiinde, das von ihm
nicht benétigte und gleichwohl zu bezahlende Gas (d. h.
die Mindermengen) an Dritte weiter zu verdu3ern.

Weiterverkaufsverbote verstoBBen nach Auffassung des
Bundeskartellamtes zumindest im Hinblick auf Min-
destabnahmemengen gegen das Verbot des § 1 und Arti-
kel 101 AEUV. Solche Vereinbarungen fithren zu einer
Beschrinkung des Wettbewerbs auf den relevanten Gas-
vertriebsmirkten, auf denen die betroffenen Abnehmer
das nicht benétigte Gas anbieten konnten, in dem der Se-
kundédrhandel mit Erdgas behindert wird. Die Vertikal-
GVO ist zwar anwendbar, die Weiterverkaufsverbote sind
nach Auffassung des Bundeskartellamtes jedoch nicht
freistellungsfahige ,,schwarze Klauseln* (Kernbeschrin-
kungen). Ebenso wenig kommt nach Auffassung des
Bundeskartellamtes eine Einzelfreistellung der Vereinba-
rungen in Frage.

Das Bundeskartellamt hatte daher gegen die betroffenen
Gaslieferanten Kartellverfahren eingeleitet und ihre Er-
mittlungen spiter auch auf den Strombereich ausgedehnt.
Mittlerweile konnten 17 Verfahren auf der Grundlage von
Verpflichtungszusagen der betroffenen Energielieferanten
mit Verfiigungen nach § 32b GWB eingestellt werden.
Diese haben sich dazu verpflichtet, Mindestabnahme-

mengen zukiinftig vom Weiterverkaufsverbot auszuneh-
men. Ein weiteres Verfahren zu Weiterverkaufsverboten
ist gegenwirtig noch anhédngig. Hier verweigert der Gas-
lieferant nicht grundsétzlich die Zustimmung zum Wei-
terverkauf des Erdgases durch den Abnehmer, wohl aber
die hierfiir notwendige Verlagerung der Ubergabestelle
des Erdgases an einen Virtuellen Handelspunkt.

2.2.2 Strombezugsvertriage

Das Bundeskartellamt ist im Zuge der Sektoruntersu-
chung StromgroBhandel (S. 118 f.) auf wettbewerbsbe-
schrinkende Klauseln in Leistungsvorhaltungsvertragen
zwischen der Evonik Steag GmbH bzw. Evonik Power
Saar (Evonik) und der RWE Power AG (,,RWE®) auf-
merksam geworden. Kritische Vertragsinhalte betrafen
insbesondere die Verpflichtung von Evonik, im Fall einer
Vermarktung an Dritte sog. ,,Kapitaldienstentgelte®, die
RWE im Zuge der Zusammenarbeit als Gegenleistung fiir
die Leistungsvorhaltung durch Evonik entrichtet hatte, an
RWE ,,zuriickzuerstatten”. Die ,,Riickzahlungsverpflich-
tungen* waren derart bemessen, dass sie eine Drittver-
marktung durch Evonik effektiv verhinderten.

Das Bundeskartellamt konnte die beteiligten Unterneh-
men nach Verfahrenser6ffnung unter Verweis auf § 1, Ar-
tikel 101 AEUV dazu bewegen, die in Rede stehenden
Klauseln fiir gegenstandslos zu erkldren. Das Verfahren
wurde daraufhin eingestellt.

In der Folge hat RWE dariiber hinaus erklért, die ihr ein-
gerdumte Option, den Strombezug aus Kraftwerken im
Saarland und im Ruhrgebiet {iber das 2012 hinaus zu ver-
langern, nicht auszuiiben. Damit steht kiinftig in substan-
tiellem Umfang Leistung aus Evonik-Kraftwerken (mind.
1 500 MW) fiir die Vermarktung an Dritte zur Verfiigung.

23

2.3.1 Heizstromverfahren

Missbrauchsaufsicht

Das Bundeskartellamt hat die im Herbst 2009 eingeleite-
ten Missbrauchsverfahren gegen 17 Heizstromversorger
nach rund einem Jahr mit der Annahme von Verpflich-
tungszusagen abgeschlossen. Lediglich das Verfahren ge-
gen die Entega GmbH & Co. KG dauert zum Berichts-
zeitpunkt noch an.

In Deutschland setzten knapp zwei Millionen Haushalte
(ca. vier Prozent aller Wohnungen) Strom als Heizmittel
ein, liberwiegend zum Betrieb von Nachtspeicherheizun-
gen, jedoch in zunehmendem Mafle auch von Wérme-
pumpen. Die Anbieter von Heizstrom sind in ihren jewei-
ligen Versorgungsgebieten keinem effektiven Wettbewerb
ausgesetzt. Anders als auf dem Markt fiir ,,normalen®
Haushaltsstrom gibt es auf dem Heizstrommarkt zahlrei-
che Marktzutrittsschranken fiir neue Anbieter und bislang
kaum Wechselmdglichkeiten fiir die Verbraucher.

Die betroffenen Unternehmen einschlieBlich der Ver-
gleichsunternehmen sowie eine Vielzahl weiterer Heiz-
stromversorger haben sich zu umfassenden marktdffnen-
den MaBnahmen verpflichtet. So sollen kiinftig
Heizstromtarife transparent im Internet verdffentlicht
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werden. Des Weiteren werden die jeweiligen Netzbetrei-
ber kiinftig bzw. weiterhin temperaturabhéngige Lastpro-
file verwenden und diese ebenfalls im Internet verdffent-
lichen. Dariiber hinaus haben sich 13 Versorger zu
Riickerstattungen an ihre Heizstromkunden bzw. Preis-
moratorien im Umfang von insgesamt rund 27 Mio. Euro
verpflichtet. Eine Entlastung der Heizstrombezieher wird
auflerdem durch die Zusage der Unternehmen erreicht, ih-
ren Kunden (weiterhin) fiir Heizstromlieferungen nur den
nach der Konzessionsabgabenverordnung fiir Sonderver-
tragslieferungen maximal zuldssigen Satz von 0,11 Cent
pro kWh in Rechnung zu stellen.

Insgesamt betrachtet wurden nach den Erkenntnissen des
Bundeskartellamtes im Bereich der Heizstromversorgung
zuletzt vergleichsweise moderate Margen erwirtschaftet.
Einige Unternehmen befanden sich — auch nach den Effi-
zienzmafstiben des Bundeskartellamtes — in der Kosten-
unterdeckung. In Anbetracht dieser Umstéinde und vor
dem Hintergrund der hoheren EEG-Umlage ab 2011, ist
mit sinkenden Preisen im Heizstrombereich zumindest
kurz- bis mittelfristig nicht zu rechnen. Von den markt-
strukturellen Zusagen, die fiir ca. 70 % des Marktes gel-
ten, erhofft sich das Bundeskartellamt eine wettbewerbli-
che Belebung und Erleichterungen fiir den Markteintritt
neuer Anbieter (vgl. Bericht vom September 2010, B10-
12/09 bis B10-50/09).

2.3.2 Verfahren wegen Konzessionsabgaben

Das Bundeskartellamt fiihrt weiterhin Missbrauchsver-
fahren gegen Verteilnetzbetreiber, die in kommunalem
Eigentum stehen (kommunale Netzgesellschaften) und
ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir die
entgeltliche Vergabe von Wegerechten missbrauchen, in-
dem sie iiberhohte Konzessionsabgaben von unabhingi-
gen Gaslieferanten fordern, die Gas im Wege der Durch-
leitung an Letztverbraucher im Versorgungsgebiet des im
kommunalen Unternehmensverbund mit dem Netzbetrei-
ber stehenden Gaslieferanten liefern. Zwolf Verfahren
sind bereits abgeschlossen. Eine Reihe von Verfahren
konnte nach sofortiger und vollstindiger Aufgabe des
Verhaltens beendet werden, in drei weiteren Verfahren er-
gingen Zusagenentscheidungen nach § 32b. Ein Verfah-
ren wurde im September 2009 durch eine férmliche Miss-
brauchsverfiigung nach §32 abgeschlossen. Das
Verfahren betraf die GAG Gasversorgung Ahrensburg
GmbH in Schleswig-Holstein. Die Stadt Ahrensburg hatte
im Jahre 2006 nach Auslaufen des Konzessionsvertrages
das lokale Gasverteilnetz durch ihre Tochtergesellschaft,
die GAG Gasversorgung Ahrensburg GmbH, iibernom-
men. Mit der Ubernahme wurden alle Kunden, die vorher
Sondervertragskunden waren, als Tarifkunden eingeord-
net. Durch diese MaBinahme versechsfachten sich die Ein-
nahmen aus Konzessionsabgaben. Zugleich forderte die
GAG auch von neuen Wettbewerbern die hohere Konzes-
sionsabgabe fiir Tarifkunden, obwohl diese nur Sonder-
vertragskunden hatten. Diese Praxis verstoBt nach
Ansicht des Bundeskartellamtes gegen die Konzessions-
abgabenverordnung und ist bereits deshalb missbriauch-
lich. Zwar wird die hohe Konzessionsabgabe auch von
dem eigenen Vertrieb der GAG gezahlt. Die Gemeinde

konnte aber auf eine Vertriebsmarge des kommunalen
Versorgers verzichten, da dies durch die Erhohung der
Konzessionsabgabe kompensiert wird. Fiir die Gemeinde
ist die Verschiebung der Marge in die Konzessionsabgabe
sogar steuerlich vorteilhaft.

Fiir neue Wettbewerber stellen die steigenden Kosten hin-
gegen eine erhebliche Beeintrachtigung dar. Dabei hat
das Bundeskartellamt festgestellt, dass in Gebieten, in de-
nen kommunale Gasnetzbetreiber die hohe Konzessions-
abgabe erheben, die Wechselquote geringer ist und solche
Stadtwerke einem geringeren Wettbewerbsdruck ausge-
setzt sind. Gegen diese Entscheidung ist eine Beschwerde
beim Oberlandesgericht Diisseldorf anhidngig.

Vor dem Hintergrund dieses Beschwerdeverfahrens hat
das Bundeskartellamt eine Online-Datenerhebung unter
den deutschen Gasverteilnetzbetreibern eingeleitet, um
fiir jedes der ca. 7.000 Konzessionsgebiete den Zusam-
menhang zwischen der Praxis der Abrechnung von
Konzessionsabgaben fiir Gaslieferungen im Wege der
Durchleitung an Haushaltskunden im jeweiligen Versor-
gungsnetzgebiet mit den Wechselquoten des jeweiligen
mit dem Konzessionsnehmer konzernverbundenen Gas-
lieferanten zu erstellen.

2.3.3 Leitfaden Konzessionsvergabe

Die Kartell- und Regulierungsbehérden haben 2009 und
2010 verstarkt Beschwerden im Zusammenhang mit der
Neuvergabe von Strom- und Gaskonzessionen erhalten.
Strom- und Gaskonzessionen sind spétestens alle 20 Jahre
nach § 46 EnWG neu zu vergeben. Ein GroBteil der bun-
desweit auf ca. 20 000 geschétzten Konzessionsvertriage
lauft bereits derzeit beziehungsweise in den nichsten Jah-
ren aus. Gegenwirtig ist ein Trend zur Rekommunalisie-
rung zu beobachten, bei der Kommunen Konzessionen
zunehmend an kommunale Unternehmen vergeben.

Ordnungspolitisch ist die in § 46 Energiewirtschaftsge-
setz vorgesehene Vergabe der Konzession und die Uber-
lassung des Niederspannungsnetzes fragwiirdig, da es
mittlerweile eine funktionierende Durchleitung und regu-
lierte Netzentgelte gibt. Die mit einer Rekommunalisie-
rung moglicherweise einhergehende Zersplitterung der
Netze kann sich nachteilig auf den Wettbewerb auf den
Endkundenmaérkten auswirken.

Zur Gewéhrleistung einer kohédrenten Entscheidungspra-
xis sowie zur Information von Kommunen und Netzbe-
treibern iiber die Rechtsauffassung der zustindigen Be-
horden haben Bundesnetzagentur und Bundeskartellamt
nach Konsultation der zustdndigen Landesbehérden im
Dezember 2010 einen gemeinsamen Leitfaden zur Ver-
gabe von Strom- und Gasnetzkonzessionen und zur Netz-
iiberlassung herausgegeben (Gemeinsamer Leitfaden von
Bundeskartellamt und Bundesnetzagentur vom 15. De-
zember 2010, abrufbar im Internet unter http://www.bun
deskartellamt.de, Rubrik ,,Stellungnahmen*).

Der kartellrechtliche Teil des Leitfadens betrifft vor allem
die Auswahl des nichsten Konzessionsnehmers durch die
jeweilige Gemeinde. Die Gemeinde tragt bei der Vergabe
der Konzession eine besondere Verantwortung fiir den
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Wettbewerb um die Konzession, aber auch fiir den Wett-
bewerb auf den Endkundenmirkten. Zwar ist das Verga-
berecht in aller Regel nicht anwendbar, jede Gemeinde
verfligt aber bei der Vergabe der ortlichen Wegerechte
iber eine marktbeherrschende Stellung, die sie nicht
missbrauchen darf. Missbrauchliche Verhaltensweisen
lagen beispielsweise vor, wenn einzelne Bieter ohne
sachlich erkennbaren Grund bevorzugt wiirden, die Kon-
zessionsvergabe aufgrund von rechtswidrigen Gegenleis-
tungen erfolgte oder nicht im Einklang mit der Konzes-
sionsabgabenverordnung stiinde.

Der energiewirtschaftsrechtliche Teil des Leitfadens be-
handelt insbesondere die Phase der Netziiberlassung bei
einem Konzessionsnehmerwechsel.

Das Bundeskartellamt hat zu den verschiedenen wettbe-
werbsrechtlichen Fragen insbesondere bzgl. der Konzes-
sionsvergabe erste Verfahren eingeleitet.

24
2.4.1 Sektoruntersuchung Stromerzeugung

Anfang 2011 hat das Bundeskartellamt den Abschlussbe-
richt seiner im Mairz 2009 eingeleiteten Sektoruntersu-
chung StromgroBhandel veréffentlicht. Das Bundeskar-
tellamt hat die Wettbewerbssituation auf dem deutschen
Stromerzeugungs- und StromgroBhandelsmarkt in den
Jahren 2007 und 2008 untersucht und zu diesem Zweck
Informationen von jeweils 340 Kraftwerksblocken ausge-
wertet.

Sektoruntersuchungen

Der Untersuchung zufolge ist die Wettbewerbssituation
beim erstmaligen Absatz von Strom weiterhin unbefriedi-
gend. Nach wie vor teilen sich lediglich vier Unterneh-
men gut 80 % des Erstabsatzmarktes. Die wettbewerbli-
chen Analysen der Sektoruntersuchung legen das
Ergebnis nahe, dass diese Anbieter in Deutschland je-
weils individuell iiber eine marktbeherrschende Stellung
verfiigen. Denn diese Unternehmen waren — jedes fiir sich —
in einer signifikanten Anzahl von Stunden im untersuch-
ten Zeitraum fiir die Deckung der Stromnachfrage in
Deutschland unverzichtbar. Die Marktmachtmessung
wurde mithilfe 6konometrischer Ansétze durchgefiihrt.

Ein weiterer Schwerpunkt der Sektoruntersuchung lag auf
der Uberpriifung, ob die Stromerzeugungsunternehmen
im Betrachtungszeitraum missbrauchlich Kraftwerkska-
pazititen zuriickgehalten haben und auf diese Weise den
Strompreis an der Borse beeinflusst haben konnten. Von
einem Missbrauch wire dann auszugehen, wenn ein
marktbeherrschender Anbieter Kapazitit, die er iiber ih-
ren kurzfristigen Grenzkosten verkaufen konnte, in der
Erwartung zuriickhélt, durch die Verknappung der Ange-
botsmenge eine Verschiebung der Merit Order-Kurve und
damit einen hoheren EEX-Spotmarktpreis zu bewirken,
um so Zusatzgewinne durch hdhere Deckungsbeitréige fiir
sein iibriges Kraftwerksportfolio zu erzielen. Gleichwohl
stellt nicht jeder Nichteinsatz von Kraftwerkskapazititen
zur Stromerzeugung einen Missbrauch dar, denn hierfiir
kann es zahlreiche sachliche Griinde geben. Hierzu zéh-
len technische Restriktionen, wie Revisionen oder unge-
plante Kraftwerksausfalle, Mindestlauf- und Mindeststill-

standszeiten, Netzrestriktionen oder die Vorhaltung von
Regel- und Reserveleistung.

Um festzustellen, ob systematisch Kraftwerkskapazititen
nicht zur Stromerzeugung eingesetzt wurden, hat das
Bundeskartellamt einen Algorithmus entwickelt, der da-
rauf abzielt, retrospektiv die optimale Fahrweise jedes
einzelnen Kraftwerksblockes hinreichend genau zu ermit-
teln. Durch den Algorithmus wurde ein gewisser, aller-
dings geringer Nichteinsatz von Kraftwerken festgestellt.
Dies ist nicht mit einer missbrauchlichen Kapazitdtszu-
riickhaltung gleichzusetzen, da es Griinde gibt, die einen
Nichteinsatz von Kraftwerken auch dann rechtfertigen,
wenn mit ihnen ein positiver Deckungsbeitrag hitte er-
zielt werden konnen. Hierzu zéhlen insbesondere Han-
delsaktivititen auf dem Intraday-Markt, der den Day-
Ahead-Auktionen zeitlich nachgelagert ist sowie die re-
trospektive Optimierung unter Sicherheit, wohingegen
die Unternehmen prospektiv unter Unsicherheit optimie-
ren mussten. Eine systematische und gravierende Zuriick-
haltung von Erzeugungskapazititen lie§ sich auf Grund-
lage der untersuchten Daten nicht nachweisen.

Gleichwohl hat die empirische Analyse gezeigt, dass die
groflen Erzeuger Anreiz und Mdoglichkeiten haben, den
Strompreis durch Kapazititszuriickhaltungen erheblich
zu beeinflussen. Das liegt erstens daran, dass es aufgrund
der Spezifika der deutschen Merit Order unter Umstdnden
auch mit der Zuriickhaltung von Kapazitéten in relativ ge-
ringem Umfang moglich ist, einen spiirbaren Preiseffekt
zu erzielen. Zweitens kann es sein, dass die Unternehmen
komplexere Bietstrategien entwickelt haben. Schlielich
kann nicht ausgeschlossen werden, dass insbesondere in
den unternehmensseitig geltend gemachten technischen
Restriktionen und in den Angaben iiber die Grenzkosten
Unsicherheiten enthalten sind, die nicht vollends ausge-
raumt werden kdnnen.

Das Bundeskartellamt hat die Grenzkostenangaben aus-
gewihlter Kraftwerksblocke einer Plausibilitdtskontrolle
unterzogen. Eine vollstindige Uberpriifung war ange-
sichts der Fiille der Kostenpositionen nicht darstellbar.
Gerade im Hinblick auf den Ansatz von Opportunitits-
kosten und Aufschldgen stellen sich viele Fragen. So war
z. B. ein erheblicher Anteil der Erzeugungskapazititen
aufgrund technischer Restriktionen nicht verfiigbar
(durchschnittlich rund 25 %). Auch diese Daten wurden
iiberpriift. Es kann aber nicht ausgeschlossen werden,
dass faktische Kapazitdtszuriickhaltungen als technische
Restriktionen ausgewiesen wurden.

Fiir die Zukunft scheint es daher geboten, das Angebots-
verhalten an der Stromborse wie auch die Kraftwerks-
einsatzsteuerung einer effektiven Aufsicht durch die
Wettbewerbsbehorden zu unterstellen. Das vom Bundes-
kartellamt verwendete Berechnungsmodell ermoglicht
die Identifikation auffalliger Handlungsweisen. Auf der
Grundlage der vorliegenden Ergebnisse kann kiinftig an-
gesetzt werden, um Missbrauche durch Kapazitatszuriick-
haltung aufzuspiiren.

Dieser analytische Rahmen sollte jedoch durch einen ver-
besserten Zugang zu den Erzeugungsdaten ergénzt wer-
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den. Die durch die Untersuchung aufgeworfenen Fragen
konnen am effektivsten unter dem Dach einer Markttrans-
parenzstelle bearbeitet werden, die zeitnah und direkt Zu-
griff auf die erforderlichen Daten hat. Das Bundeskartell-
amt begriilt daher die von der Bundesregierung geplante
Einrichtung einer Markttransparenzstelle. Mit einer
Markttransparenzstelle kann auch die Abschreckungswir-
kung einer effektiven Missbrauchsaufsicht wirksam er-
hoht werden (S. 34 f.).

2.4.2 Sektoruntersuchung Gastransport

Das im September 2008 gegen die frithere E.ON
Gastransport GmbH eingeleitete Verfahren des Bundes-
kartellamts wegen des Verdachts auf Wettbewerbsbe-
schrinkungen durch den Abschluss langfristiger Gas-
transportvertrage wurde im Januar 2010 eingestellt (vgl.
Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 118 f.). Hintergrund und
konkreter Anlass fiir die Verfahrenseinstellung war die
Mitteilung der Generaldirektion Wettbewerb der Européi-
schen Kommission nach Artikel 11 Absatz 6 der Verord-
nung (EG) 1/2003, gemal der die Europédische Kommis-
sion in der gleichen Angelegenheit zum Erlass einer
Entscheidung nach Kapitel III der Verordnung (EG) 1/2003
ein eigenes Verfahren eingeleitet habe (COMP/39.317 —
E.ON Gas Foreclosure). Damit entfiel die Zustdndigkeit
des Bundeskartellamtes.

Da das Bundeskartellamt iiber erste Anhaltspunkte dafiir
verfligte, dass die verfahrensgegenstindlichen Langfrist-
buchungen ein branchenweites und kein unternehmensin-
dividuelles Phianomen darstellen, leitete es im Mérz 2009
eine Sektoruntersuchung nach § 32e der Kapazitétssitua-
tion in den deutschen Gasfernleitungsnetzen ein. Die
Analysen und Ergebnisse wurden im Dezember 2009 in
einem Abschlussbericht veroffentlicht (abrufbar im Inter-
net unter http://www.bundeskartellamt.de unter der Ru-
brik ,,Stellungnahmen®).

Das Bundeskartellamt hat dabei an zahlreichen Ein- und
Ausspeisepunkten von Fernleitungsnetzen fiir den Grenz-
bzw. Marktgebietsiibergang vertragliche Kapazititseng-
passe festgestellt, die vor allem durch langfristige Bu-
chungen eines Grofteils der technisch verfiigbaren festen
Kapazititen durch einzelne Transportkunden verursacht
wurden. Zumeist handelt es sich dabei um Gasvertriebs-
unternehmen mit Téatigkeitsschwerpunkt auf der GroB-
handelsebene, die mit dem jeweiligen Netzbetreiber kon-
zernrechtlich verbunden sind. Die Untersuchung
erbrachte zwar keine konkreten Anhaltspunkte fiir strate-
gische Kapazititshortungen. Langfristigen Kapazitétsbu-
chungen stehen auf Seiten der Transportkunden zumeist
langfristige Gasbezugs- oder Gasliefervertrige mit identi-
scher Laufzeit und Menge sowie identischer Ubergabe-
stelle gegeniiber. Allerdings sind die Grenz- und Markt-
gebietsiibergangspunkte nach Auffassung des
Bundeskartellamtes unter kartellrechtlichen Gesichts-
punkten als wesentliche Infrastruktureinrichtungen zu be-
trachten. Ein Ubermaf an Langfristbuchungen an diesen
strategisch wichtigen Netzpunkten fiihrt zu einer Ab-
schottung der nachgelagerten Markte fiir den GasgroB-
handel und Gaseinzelhandel zu Gunsten der etablierten

vertikal integrierten Gasversorger und behindert die {ibri-
gen Marktteilnehmer.

Vor dem Hintergrund der Novellierung der Gasnetz-
zugangsverordnung (GasNZV) im Berichtszeitraum
(S. 34) hatte das Bundeskartellamt jedoch auf die unmit-
telbare Einleitung einzelner Kartell- und Missbrauchsver-
fahren verzichtet und sich stattdessen fiir eine branchen-
weit giiltige Regelung beziiglich der Laufzeit von
Kapazitdtsvertragen in der neuen GasNZV ausgespro-
chen, die im September 2010 in Kraft getreten ist. In An-
lehnung an den konkreten Gestaltungsvorschlag des Bun-
deskartellamts ist nunmehr in § 14 Absatz 1 GasNZV
vorgesehen, dass an Grenzen zu anderen Staaten und
Marktgebieten 20 Prozent der technischen Jahreskapazi-
tit eines Einspeise- bzw. Ausspeisepunktes fiir Kapazi-
tatsprodukte reserviert sind, die mit Vertragslaufzeiten
von bis zu zwei Jahren einschlielich vergeben werden.
65 % der technischen Jahreskapazitit eines Einspeise-
bzw. Ausspeisepunktes diirfen mit Vertragslaufzeiten von
mehr als vier Jahren vergeben werden. Die Neuregelung
gilt zunéchst nur fiir Neuvertrdge. Nach Auffassung des
Bundeskartellamtes ist jedoch fiir die Beseitigung der
wettbewerblichen Probleme durch langfristige Kapazi-
tédtsbuchungen auch die Anpassung der bestehenden Ka-
pazititsvertrige von zentraler Bedeutung. Das Bundes-
kartellamt geht davon aus, dass hierfiir eine Anderung des
§ 115 Absatz 1 Energiewirtschaftsgesetz erforderlich ist.
Fiir den Fall, dass eine solche Anderung nicht erfolgen
sollte, erwédgt das Bundeskartellamt die Einleitung von
Kartell- und Missbrauchsverfahren.

2.4.3 Sektoruntersuchung Fernwarme

Im September 2009 hat das Bundeskartellamt eine Unter-
suchung des Fernwérmesektors auf der Grundlage von
§ 32e eingeleitet. Im Fernwirmebereich liegen lokale
Mirkte vor, auf denen sich dem Kunden nach der einmal
getroffenen Systementscheidung fiir die Beheizung seines
Wohnraums mit Fernwiarme keine Alternative zum loka-
len Fernwiarmeanbieter bietet. Das Bundeskartellamt geht
davon aus, dass aufgrund der hohen Kosten eines System-
wechsels bzw. der nicht verfiigbaren Alternativbeliefe-
rungsmoglichkeiten letztlich in sdmtlichen Fernwirme-
netzen eine marktbeherrschende Stellung des lokalen
Fernwirmelieferanten besteht. Das Oberlandesgericht
Diisseldorf hat dies in der Entscheidung ,,Stadtwerke
Flensburg™ in einem Beschwerdeverfahren gegen einen
Auskunftsbeschluss bestétigt (Oberlandesgericht Diissel-
dorf, Beschluss vom 4. August 2010, Aktenzeichen: VI 2
Kart 8/09 (V)).

Auf der Grundlage eines Erlosvergleichs soll herausge-
funden werden, welche Unternehmen giinstig, weniger
giinstig oder teuer sind. Zwar wird die Kostenseite im
Rahmen des Erlosvergleichs grundsatzlich ausgeblendet;
Netzlange und eingesetzter Brennstoff sollen als wesent-
liche Kostenelemente dennoch Berlicksichtigung finden,
da insbesondere diese Faktoren Rechtfertigungsgriinde
fiir hohere Preise im Einzelfall darstellen kdnnen.

Aus den Ergebnissen der Sektoruntersuchung kann sich
in Einzelfillen ein begriindeter Anfangsverdacht fiir
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Missbrauchsverfahren ergeben. Aufgrund der Unvollstdn-
digkeit und teilweisen Fehlerhaftigkeit des Datenmateri-
als hat sich die Datenauswertung erheblich verzogert, so
dass mit einem Abschluss der Sektoruntersuchung erst
2011 zu rechnen ist.

3. Evaluierungen abgeschlossener
Verfahren

3.1 Gaspreisverfahren

Nach dem Abschluss von 33 Missbrauchsverfahren Ende
2008 hat das Bundeskartellamt 2009 und 2010 iiberpriift,
ob die Gasversorger die Zusagen, aufgrund derer die
Preismissbrauchsverfahren im Bereich der Belieferung
von Haushaltskunden eingestellt werden konnten, einge-
halten haben (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 30, 114 ff.).
Die Uberpriifung hat sowohl ergeben, dass die finanziel-
len Kompensationen vollumfénglich an die Kunden aus-
geschiittet wurden als auch, dass Kostensteigerungen in
erheblichem Umfang nicht in Form héherer Preise an die
Kunden weitergegeben wurden. Zahlreiche Gasversorger
haben auf die Weitergabe gestiegener Netzentgelte oder
Gasbezugskosten verzichtet oder die Vertriebspreise star-
ker abgesenkt als dies kostenseitig angezeigt gewesen
wire. Insgesamt sind die Kunden der vom Bundeskartell-
amt untersuchten Gasversorger in den Jahren 2008 und
2009 um ca. 444 Mio. Euro entlastet worden. Die wih-
rend der Gaspreisverfahren geduBerten Befiirchtungen,
das Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen mehr als
30 Gasversorger konnte neue Anbieter vom Markteintritt
abhalten oder die Letztverbraucher kdnnten bei den eta-
blierten Versorgern verharren, haben sich indessen nicht
bestétigt. Vielmehr hat der Wettbewerb auf der Letztver-
braucherstufe seit dem Abschluss der Gaspreisverfahren
kontinuierlich an Schwung gewonnen. Angesichts einer
immer grofBeren Produktvielfalt und hoher Einsparpoten-
ziale machen Verbraucher zunehmend von den bestehen-
den Wechselmdglichkeiten Gebrauch. Der Evaluierungs-
bericht zu den Gaspreisverfahren ist auf den
Internetseiten des Bundeskartellamtes verdffentlicht (ab-
rufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de, unter der
Rubrik ,,Stellungnahmen*).

3.2 Langfristige Gasliefervertrage

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum ferner
eine umfassende Evaluierung seiner Beschliisse zu lang-
fristigen Gasliefervertragen (Tétigkeitsbericht 2007/
2008, S. 113 f.; Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 131), die
bis zum 30. September 2010 befristet waren, durchge-
fithrt. Dies erfolgte auch, um den betroffenen Marktteil-
nehmern rechtzeitig vor Beginn der Verhandlungen fiir
das nachfolgende Gaswirtschaftsjahr eine Indikation iiber
den kiinftigen kartellrechtlichen Rahmen fiir den Ver-
tragsabschluss zu geben. Aufgrund der im Rahmen der
Evaluierung festgestellten positiven Marktverdnderun-
gen bestand flir das Amt keine Veranlassung, erneut Ver-
fahren einzuleiten und den Ferngasunternehmen Vorga-
ben fiir ihre Vertragspraxis zu machen. Gleichwohl
bleiben Verfahrenseinleitungen auch zu spéteren Zeit-
punkten mdglich, falls zukiinftig aufgrund von Wettbe-

werbsbeschriankungen erneute Vorgaben erforderlich er-
scheinen. Die Evaluierung der Verfiigungen ergab, dass
die Bedeutung der seinerzeit beanstandeten Kombination
von langen Laufzeiten und hohen Lieferquoten in den
Gasliefervertrdgen der etablierten Ferngasunternehmen
stark zuriickgegangen war. Das GasgroBBhandelsgeschift
hat sich vielmehr gewandelt und ist heute anbieterseitig
von vielfdltigen Produkten und Vertragsmodellen gekenn-
zeichnet. Die Nachfrager konnen aus einer gewachsenen
Zahl von Lieferanten auswéhlen und verfiigen mittler-
weile {liber eine gestiegene Verhandlungsmacht. Die Eva-
luierungsergebnisse basieren auf einer Befragung der
dreizehn Verfligungsadressaten und elf ihrer wichtigsten
Wettbewerber sowie von insgesamt 100 Nachfragern. Die
Verfiigungsadressaten und ihre Wettbewerber wurden zu-
néchst in Bezug auf ihre Liefervertrage nach Umsatz, Ab-
satz und Vertragsdauer gefragt sowie nach Einzelheiten
zu den von ihnen abgegebenen Lieferangeboten. Daneben
mussten sie die Entwicklung ihres Produktportfolios dar-
stellen. Diese Lieferantenbefragung ergab einen starken
Riickgang der durchschnittlichen Liefermengen um ca.
50 % je Vertrag und auch der Laufzeiten um durchschnitt-
lich 70 %. Umgekehrt stieg die Anzahl der Vertrdge je
Anbieter im Durchschnitt um ca. 40 % an. Hervorzuhe-
ben ist, dass in qualitativer Hinsicht groBe Fortschritte er-
zielt wurden, indem sich das Produktspektrum stark ver-
groBBert hat. Die Abnehmerseite wurde nach ihrer
Vertrags- und Beschaffungssituation befragt. Dartiber hi-
naus konnten sie sich zu den Auswirkungen der Verfii-
gungen auf ihr Unternehmen sowie zu den Wettbewerbs-
bedingungen beim Gasbezug im Allgemeinen &uflern,
was von den Befragten —bis auf ganz wenige
Ausnahmen — positiv beurteilt wurde. Nach alledem be-
stand fiir das Bundeskartellamt kein Anlass zu einem er-
neuten Einschreiten bei Gasliefervertragen auf der Grof3-
handelsstufe nach §§ 1, 19 bzw. Artikel 101, 102 AEUV.
Soweit die Monopolkommission noch im Jahre 2009 be-
zweifelt hatte, dass die Wettbewerbsentwicklung einen
Verzicht auf die Untersagung langfristiger Gaslieferver-
trage werde tragen konnen (vgl. Sondergutachten Strom
und Gas, 2009, S. 188 f., Rn 502), bestitigen die Evaluie-
rungsergebnisse diese Prognose nicht. Vielmehr ist damit
zu rechnen, dass auch ohne erneute Verfiigungen ein un-
mittelbarer Anstieg der Vertragslaufzeiten auf das Aus-
gangsniveau mit marktverschlieBenden Folgen ausblei-
ben wird. Kiirzere Laufzeiten sowie eine Diversifizierung
der Vorlieferantenstruktur und des Beschaffungsportfo-
lios sind mittlerweile ein branchenweiter Trend. Nach
Auffassung des Bundeskartellamtes sind kartellbehordli-
che Mengen-/Laufzeitenvorgaben nur fiir die Startzeit der
Marktoffnung zuvor abgeschotteter Mérkte erforderlich.
Danach sollen der Wettbewerb sowie Angebot und Nach-
frage iiber die Vertragsinhalte entscheiden (vgl. Bericht
liber die Evaluierung der Beschliisse zu langfristigen Gas-
liefervertrdgen vom 15. Juni 2010, abrufbar im Internet
unter http://www.bundeskartellamt.de, unter der Rubrik
»Stellungnahmen*).

Il Mineraldlverarbeitung

Wegen Kundenschutz- und flankierenden Preisabspra-
chen hat das Bundeskartellamt im Dezember 2007 und
Februar 2008 (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 33, 74) so-
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wie im Februar und April 2009 gegen insgesamt 11 Un-
ternehmen der Fliissiggasbranche und mehrere natiirliche
Personen BufBigelder in Hohe von rd. 250 Mio. Euro ver-
hingt. Ein BuBigeldbescheid gegen eines der Unterneh-
men und ihren personlich betroffenen Geschéftsfiihrer
wegen ihrer Beteiligung an Absprachen beim Vertrieb
von Flaschengas an Héndler und Endverbraucher wurde
rechtskréftig. Da gegen die iibrigen Bufigeldbescheide
Einspruch eingelegt wurde, erfolgte insoweit die Abgabe
an die Generalstaatsanwaltschaft beim Oberlandesgericht
Diisseldorf. Seit Juni 2010 lauft die Hauptverhandlung
vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf.

Das Bundeskartellamt hat gegen eine Reihe von etablier-
ten Flissiggasanbietern, die zum groflen Teil auch Be-
schuldigte des oben genannten KartellbuBBgeldverfahrens
sind, formliche Kartellverwaltungsverfahren eingeleitet.
Die Verfahren wurden auf die Missbrauchsbestimmungen
§ 19 Absatz 1, Absatz 4 Nummer 1 und Artikel 102 Ab-
satz 1 AEUV ebenso gestiitzt wie auf das Verbot wettbe-
werbsbeschriankender Vereinbarungen aus § 1 und Arti-
kel 101 AEUV. Mit diesen Verfahren wendet sich das
Bundeskartellamt gegen die Praxis etablierter Fliissiggas-
unternehmen, ihre Vertriebsgebiete gegeniiber alternati-
ven Lieferanten durch so genannte Fremdbefiillungsver-
bote abzuschotten.

1. Einzelhandel mit Motorenkraftstoffen

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Das Bundeskartellamt hat sich im Berichtszeitraum inten-
siver mit den Wettbewerbsverhéltnissen im Tankstellen-
sektor befasst. So wurde nicht nur die Sektoruntersu-
chung Kraftstoffe vorangetrieben, sondern auch mehrere
Zusammenschlussvorhaben kritisch gepriift sowie eine
Reihe von Kartell- und Missbrauchsverfahren gegen Mi-
neralélunternehmen eingeleitet.

In der mit dem Zwischenbericht von Juni 2009 abge-
schlossenen ersten Phase der Sektoruntersuchung Kraft-
stoffe ging es vorrangig um die Untersuchung der Markt-
strukturen im Kraftstoftbereich. Das Bundeskartellamt
hat hier seine jiingere Praxis (Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 121), wonach auf den regional abzugrenzenden
Tankstellenmérkten fiir Ottokraftstoff einerseits und Die-
selkraftstoff andererseits ein marktbeherrschendes Oligo-
pol, gebildet aus Shell, BP (Aral), ExxonMobil (Esso),
ConocoPhillips (Jet) und Total besteht, weiter gefestigt
(Zwischenbericht zur Sektoruntersuchung Kraftstoffe,
vom Juni 2009, S. 33-43, ver6ffentlicht auf den Internet-
seiten des Bundeskartellamtes: http://www.bundeskartell
amt.de, unter Rubrik ,,Stellungnahme/Publikationen®).
Die zu Grunde liegende Marktabgrenzung wurde vom
Oberlandesgericht Diisseldorf mit Beschluss vom
4. August 2010 (WuW/E DE-R 3000 ff. — ,, Tankstellen-
betriebe Thiiringen®) bestétigt. Nicht bestétigt wurde vom
Oberlandesgericht Diisseldorf hingegen der Oligopolbe-
fund selbst. Der Senat ging in der Entscheidung ,,Tank-
stellenbetriebe Thiiringen” im Gegensatz zum Bundes-
kartellamt von Binnenwettbewerb zwischen den fiinf
genannten Mineraldlkonzernen aus und sprach ihnen im

Verhiltnis zu den {ibrigen Wettbewerbern keine iiberra-
gende Marktstellung zu. Beziiglich des Binnenwettbe-
werbs fehle es an wirksamen Abschreckungsmitteln, die
Wettbewerbsvorstdfie eines Unternchmens entwerteten.
Die Analyse des Wettbewerbsverhaltens — so das Gericht —
ergebe vielmehr, dass zwischen den Minerallkonzernen
wesentlicher Wettbewerb stattfindet. Bezliglich des Au-
Benwettbewerbs wird in der Entscheidung die Bedeutung
freier Tankstellen hervorgehoben, die zusammengenom-
men hohe Marktanteile erreichen wiirden.

Das Bundeskartellamt hat gegen diese Entscheidung
Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof eingelegt. Es
hilt einstweilen an seinem Befund fest, dass zwischen
den Oligopolisten wesentlicher Wettbewerb nicht besteht
und dass sie gegeniiber den verbliebenen Wettbewerbern
eine tlberragende Marktstellung einnehmen. Dement-
sprechend setzt das Amt seine Untersagungslinie in der
Fusionskontrolle fort (S. 121 f.) und betrachtet die Oligo-
polmitglieder als Adressaten der Missbrauchsbestimmun-
gen des GWB.

Die Sektoruntersuchung Kraftstoffe war im Berichtszeit-
raum noch nicht abgeschlossen (Tatigkeitsbericht 2007/
2008, S. 39, vgl. zu Einzelheiten auch unten S. 123). So-
weit die Sektoruntersuchung in konkrete Verfahren ge-
miindet ist, wird deren Sachstand im Folgenden kurz wie-
dergegeben.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht
21 Fusionskontrolle

Das Vorhaben der TOTAL Deutschland GmbH (Total),
das ostdeutsche Tankstellennetz der OMV Deutschland
GmbH (OMYV) zu libernehmen, wurde vom Bundeskar-
tellamt mit Beschluss vom 29. April 2009 untersagt (vgl.
Fallbericht vom 29. April 2009, B8-175/08). Der Zusam-
menschluss lieB die Verstarkung von marktbeherrschen-
den Stellungen erwarten, welche die Total beim Absatz
von Diesel- und Ottokraftstoff auf den relevanten regio-
nalen Tankstellenmérkten zusammen mit anderen Mine-
raldlkonzernen innehat. Vor allem wire mit der Uber-
nahme des ostdeutschen OMV-Netzes durch die Total
nicht nur der Marktanteil des marktbeherrschenden Oli-
gopols in der Spitze auf 80 bis 85 % angewachsen, son-
dern es wire mit OMV auch einer der stirksten Wettbe-
werber ausgeschaltet worden. Auf die Beschwerden von
Total und OMYV hin hat das Oberlandesgericht Diisseldorf
die Untersagungsentscheidung mit Beschluss vom
4. August 2010 aufgehoben (WuW/E DE-R 3000 ff. —
» lankstellenbetriebe Thiiringen). Das Bundeskartellamt
hat hiergegen Rechtsbeschwerde eingelegt.

Die verfahrensgegenstdndlichen OMV-Tankstellen wur-
den mittlerweile an die zum polnischen ORLEN-Konzern
gehdrende ORLEN Deutschland AG verdufBSert. Das Bun-
deskartellamt hat diesen Zusammenschluss in der ersten
Phase freigegeben und verspricht sich davon eine Stir-
kung des AuBBenwettbewerbs auf den betroffenen ostdeut-
schen Regionalmarkten.

Die Shell Deutschland Oil GmbH (Shell) hatte im Friih-
jahr 2009 zwei Fusionsvorhaben zeitgleich beim Bundes-
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kartellamt angemeldet. Zum einen plante Shell, iiber die
100%ige Tochtergesellschaft Rheinland Kraftstoff GmbH
eine Tankstelle der Honsel Mineraldlvertriecbs GmbH
(Honsel) anzupachten. Honsel ist ein mittelstdndisches
Unternehmen, das insbesondere im nordhessischen Raum
StraBentankstellen im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung betreibt. Zum anderen sollten vier Tankstellen
der Lorenz Mohr GmbH & Co KG (Lomo) erworben
werden (vgl. Fallbericht vom 8. Mai 2009, B8-32/09).
Lomo ist ein Mittelstdndler, der StraBentankstellen als
Kommissiondr auf Rechnung der Agip Deutschland
GmbH und teilweise im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung betreibt. Beide Zusammenschlussvorhaben der
Shell hétten zusammen genommen eine Verstirkung der
marktbeherrschenden Stellung des Oligopols gemél § 36
Absatz 1 zur Folge gehabt, da der gleiche Regionalmarkt
betroffen war. Diese Verstarkungswirkung spiegelte sich
insbesondere in einem Anstieg der Marktanteile wider,
die die gemeinsam marktbeherrschenden Unternehmen
auf den relevanten Mérkten auf sich vereint hétten. Der
ohnehin schwache AuBlenwettbewerb insbesondere durch
mittelstindische Tankstellenbetreiber wire weiter ge-
schwicht worden. Wahrend der Erwerb der Honsel-Tank-
stelle mit Beschluss vom 8. Juni 2009 ohne Vorgaben
freigegeben wurde, erfolgte die Freigabe des Lomo-Er-
werbs mit Beschluss vom 8. Mai 2009 unter Nebenbe-
stimmungen. Danach durfte Shell eine besonders absatz-
starke Tankstelle in zentraler Lage nicht erwerben.

Ein weiteres Erwerbsvorhaben der Shell im Jahre 2010
wurde vom Bundeskartellamt zunédchst abgemahnt und
nach Abdnderung durch die Zusammenschlussbeteiligten
freigegeben. Gegenstand der Anmeldung war die lang-
fristige Anmietung von 19 Tankstellen der EDEKA-Regi-
onalgesellschaften, die sich auf Grundstiicken von
EDEKA-Supermirkten befinden, durch Shell. Die Be-
denken des Bundeskartellamts bezogen sich nicht nur auf
den mit dem Vorhaben einhergehenden deutlichen An-
stieg der Marktanteile der Oligopolisten. Der Zusammen-
schluss hatte auch die Gruppe der AuBenwettbewerber
deutlich geschwécht. Die Supermarkttankstellen spielen
aullerhalb des Oligopols eine wichtige Rolle, da sie zu
den wenigen gehoren, die Wettbewerbsimpulse in Form
niedriger Preise setzen kdnnen. Diese Tankstellen wéren
durch das Vorhaben in das marktbeherrschende Oligopol
aufgenommen worden. Uberdies hétte Shell durch die Fu-
sion ihre Marktstellung auf dem vorgelagerten GrofShan-
delsmarkt zulasten der unabhingigen Mineraldlhidndler
verbessert, da ihr nach dem Zusammenschluss die Belie-
ferung zugefallen wire. Auch von Seiten des Mineraldl-
mittelstands waren erhebliche Bedenken geltend gemacht
worden. Shell hat daraufhin zugestimmt, in zwei wettbe-
werblich problematischen Regionalmiarkten (Bielefeld
und Herford) weniger Tankstellen als urspriinglich beab-
sichtigt zu erwerben. In dieser reduzierten Form konnte
das Bundeskartellamt das Vorhaben freigeben.

2.2 Kartellverfolgung

Wegen der Besorgnis eines Verstoes gegen das Kartell-
verbot durch ein ortliches Marktinformationsverfahren

hat das Bundeskartellamt eine unangekiindigte Nachprii-
fung in Tankstellen in Thiiringen vorgenommen. Dabei
wurden Nachweise dafiir gefunden, dass die Betreiber vor
Ort mehrfach tdglich miteinander telefonisch Preisinfor-
mationen ausgetauscht haben. Hintergrund ist die vertrag-
liche Verpflichtung der Betreiber, die Tankstellenpreise
von nahegelegenen Wettbewerbern an ihre eigene Mine-
ralolgesellschaft zu melden. Mit dem beanstandeten Ver-
halten wollten die Betreiber — ohne Wissen ihrer Gesell-
schaften — den mit dieser Verpflichtung verbundenen
Aufwand vermeiden. Das Bundeskartellamt hat sich zu-
nichst von den betroffenen Mineraldlgesellschaften deren
Mechanismen erldutern lassen, wie die Tankstellenbetrei-
ber zu einer geordneten Erfiillung ihrer Preismeldepflicht
angehalten werden, und in der Branche Sensibilitit ge-
geniiber diesem Problem hergestellt. Vorfille dieser Art
sind in der Folge auch nicht mehr bekannt geworden. Das
Amt behdlt sich erforderlichenfalls weitere Schritte vor.

Im Verlaufe der Sektoruntersuchung hat sich das Bundes-
kartellamt ferner eingehend mit den Strukturen des Kraft-
stoffabsatzes iiber Bundesautobahntankstellen (BAT) be-
fasst und in diesem Zusammenhang eine im Hinblick auf
§ 1 sowie Artikel 101 AEUV in Zukunft nicht mehr trag-
fahige Praxis beendet. So wurde in der Vergangenheit der
iiberwiegende Teil der Vertriebsrechte fiir Otto- und Die-
selkraftstoff an den BAT von der Autobahn Tank & Rast
GmbH (Tank & Rast) und ihren Rechtsvorgéngerinnen
ausschlieBlich nach dem so genannten Quotenmodell ver-
geben, also spiegelbildlich zu den Marktanteilen der Mi-
neraldlunternehmen an Strafentankstellen (vgl. Tétig-
keitsbericht 1967, S.38). Die praktische Abwicklung
wurde von einem Arbeitskreis BAT iibernommen, in dem
alle Belieferer an der Autobahn organisiert waren. Im
Jahr 2008 haben drei grofle Minerallkonzerne ihre Mit-
wirkung an der Arbeit des Arbeitskreises BAT — dem Ver-
nehmen nach wegen kartellrechtlicher Uberlegungen —
beendet. Ende des Jahres 2008 kiindigte die Tank & Rast
an, ihre Vergabekriterien zum 1. Januar 2013 grundlegend
erneuern zu wollen (S. 123). Das Bundeskartellamt hielt
eine Fortsetzung der bisherigen Praxis flir unvereinbar
mit § 1 sowie Artikel 101 AEUV und hat dies dem Ar-
beitskreis BAT sowie der Tank & Rast mitgeteilt. Denn
zum einen wiirden auf diese Weise Mineral6lunterneh-
men aus dem Markt gehalten, die ihren Marktzutritt in
Deutschland zunichst iiber das Autobahngeschéft be-
werkstelligen wollen. Zum anderen wiirden solche Unter-
nehmen in ihrer wirtschaftlichen Freiheit beschrinkt, die
zwar bereits im deutschen StraBengeschift tatig sind, je-
doch das Autobahngeschift iibergewichten wollen. Beide
Strategien ldsst ein Modell nicht zu, das die Verteilung
samtlicher Rechte an BAT exakt an die Prisenz im deut-
schen Stralentankstellengeschift kniipft. Auch die kon-
krete Abwicklung der Quotenverteilung liber den Arbeits-
kreis BAT stiel auf wettbewerbliche Bedenken. Fiir die
Zeit bis zur Implementierung der neuen Vergabekriterien
durch Tank & Rast wurde eine iibergangsweise Losung
fiir die Zuordnung der Rechte gefunden, die eine Mitwir-
kung des Arbeitskreises BAT nicht erforderlich macht.
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2.3 Missbrauchsaufsicht

Dem Bundeskartellamt sind im Rahmen der Sektorunter-
suchung Kraftstoffe eine Reihe von Beschwerden kleiner
und mittlerer Tankstellenbetreiber vorgelegt worden, wo-
nach sie Verdrdngungspreisstrategien der vertikal inte-
grierten Mineral6lunternehmen ausgesetzt sein sollen.
Beziiglich einer Region hat das Bundeskartellamt ein
Kartellverwaltungsverfahren eingeleitet, nicht zuletzt
auch um darin exemplarisch Beurteilungsgrundsitze fiir
die Priifung einer Preiskostenschere nach § 20 Absatz 4
Satz 2 Nummer 3 zu entwickeln. Die Untersuchung der
Preisgestaltung in der betroffenen Region erfolgte retro-
spektiv fiir die Zeitrdume Dezember 2009/Januar 2010.
Die Grundkonstellation einer Preisschere lieB sich dort
zunéchst belegen, denn ein vertikal integriertes Mineral-
Olunternehmen belieferte kleine und mittlere Tankstellen-
unternehmen und stand mit diesen auf dem Ortlichen
Tankstellenmarkt in Konkurrenz. Die relevanten Raffine-
riepreise und Tankstellenpreise wurden ermittelt und
konnten tagesscharf gegeniibergestellt werden. Aufgrund
von praktischen Besonderheiten bei der Beschaffung und
dem Weiterverkauf von Kraftstoffen stellten sich aller-
dings im Rahmen der Priifung zahlreiche Auslegungsfra-
gen. So holen kleine und mittlere Tankstellenunterneh-
men oftmals die gekaufte Kraftstoffmenge nicht
vollstindig zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, sondern
gestreckt tiber mehrere Tage ab. Eine weitere Besonder-
heit besteht darin, dass § 20 Absatz 4 Satz 2 Nummer 3
zwar vom Wortlaut her auf den Preis fiir die Lieferung ab-
stellt, in der Regel aber an der Raffinerie ausgeliefert
wird und insofern fiir den Transport des Kraftstoffs von
der Raffinerie zur Tankstelle noch Kosten anfallen.
SchlieBlich kommen bei einzelnen Kunden allgemeine
Rabatte oder Kombinationsrabatte mit Einkdufen aus ei-
nem benachbarten Supermarkt zur Anwendung. Das Bun-
deskartellamt hat dem betroffenen vertikal integrierten
Mineraldlunternehmen zu diesen und anderen Fragen Ge-
legenheit zur Stellungnahme gegeben.

Die Tank & Rast hat dem Bundeskartellamt Mitte 2010
eine Unterlage zu dem von ihr geplanten neuen Vergabe-
modell iibersandt und eine Entscheidung nach § 32¢ da-
hingehend beantragt, dass das Bundeskartellamt die neue
Vergabekriterien nicht beanstandet. Nach Durchfiihrung
eines Markttestes sowie der Einholung eines Sachverstian-
digengutachtens hat das Amt am 14. Januar 2011 ent-
schieden, dass das neue Vergabemodell keinen Anlass zu
kartellbehordlichem Einschreiten gibt. Die Tank & Rast
beabsichtigt, die Vertriebsrechte fiir Bundesautobahn-
tankstellen (BAT) kiinftig nicht mehr ausschlieBlich an-
hand des Quotenmodells (S. 122) zu vergeben. Zusitzlich
werden BAT nun auch verauktioniert bzw. von der Tank
& Rast im Rahmen der Selbstbelieferung bewirtschaftet.
Innerhalb des Quotenmodells soll die Zuteilung der BAT
kiinftig nicht mehr durch den Arbeitskreis BAT, sondern
durch einen mit dem Bundeskartellamt abgestimmten
Sachverstandigen erfolgen. Die im Rahmen von § 32c¢ ge-
botene Priifung durch das Bundeskartellamt ergab, dass
weder die Voraussetzungen der Missbrauchsverbote aus
§§ 19, 20 bzw. Artikel 102 AEUV noch des Kartellver-
bots aus § 1 bzw. Artikel 101 AEUV in einer Weise er-

fullt sind, die zu kartellbehordlichem Einschreiten Anlass
gibt. Vorausgegangen waren eine Reihe von Prézisierun-
gen, Erginzungen und Anderungen des eingereichten
Konzepts durch die Tank & Rast.

24 Sektoruntersuchungen

Die oben genannten Zusammenschluss-, Kartell- und
Missbrauchsverfahren wurden vor dem Hintergrund der
Sektoruntersuchung Kraftstoffe gefiihrt. Im Zwischenbe-
richt vom Juni 2009 beschrieb das Bundeskartellamt An-
lass und Rechtsgrundlage fiir die Einleitung der Untersu-
chung und erlauterte Verlauf und Ergebnisse dieses
Projekts (Téatigkeitsbericht 2007/2008, S. 31). Bis zu die-
sem Zeitpunkt ging es vor allem darum, die generellen
Marktbedingungen zu beleuchten und mogliche Wettbe-
werbsverzerrungen zu identifizieren. In der Folgezeit
standen die Verteidigung und Erhértung des Oligopolbe-
funds (vgl. S. 121 f), eine quantitative Untersuchung von
Tankstellenpreisen in vier Modellregionen sowie die
Analyse von weiteren wettbewerblich relevanten Schwer-
punktthemen (Verdrdngungspreise, Markenpartner- und
Markenhéndlervertrdge, Tank- und Servicekarten, Bun-
desautobahntankstellen) im Vordergrund. Die Gesamt-
ergebnisse der Sektoruntersuchung wurden der Offent-
lichkeit und Fachwelt im Mai 2011 in einem
Abschlussbericht prisentiert.

3. Auswirkungen

Aus dem Ausgang des Rechtsbeschwerdeverfahrens
, Tankstellenbetriebe Thiiringen* ergeben sich erhebliche
Konsequenzen fiir die Arbeit des Bundeskartellamts im
Stralentankstellengeschéft. Im Falle einer Bestitigung
der Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf wé-
ren starkere Zukaufe seitens der Oligopolmitglieder auf
der Tankstellenebene nicht zu verhindern. Zudem wiirde
wegen der Betonung der Stirke des Mineral6lmittelstands
durch das Oberlandesgericht Diisseldorf eine Miss-
brauchsaufsicht in diesem Bereich praktisch unmoglich.

Im Autobahngeschift erwartet das Bundeskartellamt nach
der Umstellung der Vergabekriterien mehr Spielrdume fiir
differenzierte Strategien der Mineral6lunternehmen und
geringere Anreize fiir Hochpreisstrategien.

IV. Wasserversorgungswirtschaft

1. Aligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Das deutsche Kartellrecht kennt eine verschérfte Preis-
missbrauchskontrolle fiir Trinkwasserpreise, die sich aus
der Vorschrift des § 103 GWB a.F. (1990), der {iber § 131
weiterhin anwendbar ist, ergibt. Aufgrund der Kleinriu-
migkeit der Trinkwasserversorgung obliegt die Anwen-
dung dieser Vorschrift im Wesentlichen den Landeskar-
tellbehorden, wihrend das Bundeskartellamt nur ganz
ausnahmsweise die Angemessenheit von Trinkwasser-
preisen priift (Tatigkeitsbericht 2005/2006, S. 134, und
Tatigkeitsbericht 2003/2004, S. 140). Mit der Entschei-
dung ,,Wasserpreise Wetzlar” hat der Bundesgerichtshof
im Februar 2010 erstmals Grundsdtze zur Anwendung
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des Kartellrechts im Trinkwasserbereich aufgestellt (Be-
schluss vom 02. Februar 2010, KVR 66/08). Vorausge-
gangen war eine Preissenkungsverfligung der Landeskar-
tellbehorde Hessen gegeniiber einem hessischen
Wasserversorger. Der Bundesgerichtshof hat die Verfii-
gung der Kartellbehorde im Wesentlichen bestétigt, weil
das Versorgungsunternehmen, dessen Preise vergleichs-
weise hoch waren, die vorgetragenen Rechtfertigungs-
griinde nicht konkret genug nachweisen konnte. So hat
der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, dass an das Merkmal
der Gleichartigkeit in § 103 Absatz 5 Satz 2 Nummer 2
GWB a.F. (1990) keine iiberhohten Anforderungen ge-
stellt werden diirfen, sondern es nur die Funktion einer
groben Sichtung unter den als Vergleichsunternehmen in
Betracht kommenden Versorgungsunternehmen hat. Das
betroffene Versorgungsunternehmen kann sich, so der
Bundesgerichtshof weiter, bei dem ihm nach § 103
Absatz 5 Satz 2 Nummer 2 GWB a.F. (1990) obliegenden
Nachweis, dass seine ungiinstigeren Preise auf nicht zu-
rechenbaren Umstidnden beruhen, nur auf solche Kosten-
faktoren berufen, die auch jedes andere Unternehmen in
der Situation des Betroffenen vorfinden wiirde und nicht
beeinflussen konnte. Der von der Landeskartellbehdrde
Hessen in der zugrunde liegenden Verfligung ebenfalls
festgestellte riickwirkende Preismissbrauch, ist hingegen
laut Bundesgerichtshof im Anwendungsbereich der
§§ 103, 22 GWB a. F. (1990) nicht zuléssig. Ausgehend
von dieser hochstrichterlichen Entscheidung hat das Bun-
deskartellamt im Berichtszeitraum begonnen, die Verhélt-
nisse im Trinkwasserbereich in Deutschland aufzukliren,
und hat ein konkretes Preismissbrauchsverfahren gegen
den groBten deutschen Trinkwasserversorger, die Berliner
Wasserbetriebe, eingeleitet .

Im Unterschied zu anderen europiischen Staaten ist die
Trinkwasserversorgung in Deutschland sehr fragmentiert.
So gibt es bundesweit iiber 6 000 einzelne Trinkwasser-
versorger. Wihrend die grof3stiddtischen Wasserversorger
ganz iiberwiegend privatrechtlich organisiert sind und
Wasserpreise fordern, sind die landlichen Wasserversor-
ger haufig offentlich-rechtlich organisiert und erheben
zumeist 6ffentlich-rechtliche Wassergebiihren. Der rele-
vante Markt fiir den Absatz von Trinkwasser an Endkun-
den wird vom Bundeskartellamt rdumlich nach dem je-
weiligen Leitungsnetz des Wasserversorgers abgrenzt.
Den etablierten Trinkwasserversorgern kommt auf den so
abgrenzten Markten eine Monopolstellung zu.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Schwerpunkt der Befassung mit dem Wassersektor war
im Berichtszeitraum das Verfahren gegen die Berliner
Wasserbetriebe wegen deren Preisgestaltung beim Absatz
von Trinkwasser an Endkunden in Berlin. Vorausgegan-
gen war ein erfolgreicher Antrag des Bundeskartellamts
nach § 49 Absatz 3 an die Landeskartellbehérde Berlin
mit dem Ziel, die Zustdndigkeit fiir die Priifung der Berli-
ner Wasserpreise zu erhalten. Der Abgabeantrag war
sachgerecht, weil die Berliner Senatsverwaltung ansons-
ten in eigener Sache als Landeskartellbehorde entschei-
den miisste. Die Verfahrenser6ffnung war angezeigt, da
es sich mangels Liberalisierung um einen Monopolsektor

handelt und die Kunden sich auf dem Zivilrechtswege
wegen der erheblichen Nachweisschwierigkeiten kaum
hitten selbst helfen konnen. Konkret war die Preisgestal-
tung der Berliner Wasserbetriebe ins Blickfeld geraten,
weil sie ausweislich eines ersten Preisvergleichs auffillig
erschien. Denn im Vergleich zu den néchst grofiten stadti-
schen Wasserversorgern in Hamburg, Miinchen und Kdln
verlangt das Unternehmen einen wesentlich héheren Preis
pro m3 Wasser. Da es sich bei Berlin um eines der bedeu-
tendsten Versorgungsgebiete in Deutschland mit knapp
3,5Mio. Einwohnern handelt, war eine Uberpriifung
durch das Bundeskartellamt — auch wegen seiner im Zu-
sammenhang mit der Anwendung von § 29 GWB gezeig-
ten Expertise — sachgerecht. Triager der Berliner Wasser-
betriebe als Anstalt des 6ffentlichen Rechts ist allein das
Land Berlin, doch gibt es eine atypische stille Beteiligung
eines privaten Konsortiums bestehend aus RWE Aqua
und Veolia Wasser in Hohe von 49 % (Rest: Land Berlin).
Vorausgegangen war eine Teilprivatisierung der damals
rein kommunalen Wasserbetriebe Berlin im Jahre 1999.
Der Aufsichtsratsvorsitzende der Berliner Wasserbetriebe
wird vom Land Berlin benannt, wihrend den Vorstands-
vorsitzenden die privaten Partner vorschlagen.

Soweit die Preise der Berliner Wasserbetriebe in be-
stimmten Grenzen durch das Berliner Landesrecht vorbe-
stimmt werden, ist das Bundeskartellamt im Gegensatz zu
den Berliner Wasserbetrieben der Auffassung, dass die
Anwendbarkeit des GWB, insbesondere des § 103 Ab-
satz 5 Satz 2 Nummer 2 GWB a.F. (1990), nicht einge-
schrankt wird. Die Priifungskompetenz des Bundeskar-
tellamts wird durch das Berliner Landesrecht nicht einge-
schrankt. Denn abgesehen von der Frage, ob die
spezifische Berliner Gesetzeslage nicht schon aus kon-
zernrechtlichen Griinden dem Unternehmen zugerechnet
werden muss, verbleiben den Berliner Wasserbetrieben
bei der Berechnung der Wasserpreise erhebliche Verhal-
tensspielrdume. Daran @ndert auch die Genehmigung der
Wassertarife durch den Berliner Senat nichts, da sie nur
den Abschluss des landesrechtlichen Verfahrens bildet.

Fir die Ermittlungen im Verfahren ,Berliner Wasser-
preise” hat das Bundeskartellamt einen von den Kartell-
behdrden von Bund und Landern einheitlich konzipierten
Erhebungsbogen verwendet, der zuvor auch mit den gro-
Ben Wasserverbanden konsultiert worden war. Auf der
Basis dieses Erhebungsbogens hat das Bundeskartellamt
45 Wasserversorger, darunter alle deutschen GroBstadte
mit mehr als 200.000 Einwohnern, nach ihren Umsatz-
erlosen, der Art und dem Umfang der Wasserbeschaf-
fung, den technischen Anlagen, den &ufleren Bedingun-
gen der Wasserversorgung und den betrieblichen Kosten
befragt. Mit Hilfe der erhobenen Daten priift das Bundes-
kartellamt, ob die Preisgestaltung der Berliner Wasserbe-
triebe auch im Hinblick auf strukturell gut mit Berlin ver-
gleichbare Trinkwassermirkte missbréduchlich tiberhoht
ist. Dabei wird vorrangig das Konzept des Erlosver-
gleichs zugrunde gelegt, wie es das Bundeskartellamt
auch im Gasbereich erfolgreich angewendet hat (Tatig-
keitsbericht 2007/2008, S. 114 — 118). Die nachfolgende
Validierung der Daten — hier mussten in beachtlichem
Umfang Klarstellungen von den Befragten eingeholt wer-
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den — und die anschlieBende Auswertung war bei Be-
richtsschluss noch nicht abgeschlossen.

Im Verfahren gegen die Berliner Wasserbetriebe hat der
Niederbarnimer Wasser- und Abwasserzweckverband ge-
gen den Auskunftsbeschluss des Bundeskartellamts Be-
schwerde eingelegt, wihrend alle iibrigen Adressaten der
Erhebung geantwortet haben. Der Beschwerdefiihrer riigt
die fehlende Anwendbarkeit von § 59 Absatz 1 Satz 1
GWB auf ihn als Zweckverband und macht geltend, dass
es sich bei ihm nicht um ein Unternehmen im Sinne des
GWB handele. Er werde ausschlieBlich hoheitlich tétig
und erhebe Gebiihren anstelle von Preisen. Das Bundes-
kartellamt ist dem im Beschwerdeverfahren entgegenge-
treten und sieht die Trinkwasserversorgung auch eines 6f-
fentlich-rechtlich  organisierten Zweckverbands als
unternehmerische Tétigkeit an. Eine Beschrankung der
Auskunftsbefugnisse auf Unternehmen, die Preise erhe-
ben, wiirde die gesetzlich vorgesehene Aufsichtstitigkeit
des Bundeskartellamts gegeniiber den privat-rechtlich
handelnden Anbietern erschweren. Bei Zugrundelegung
der Auffassung des Zweckverbands wire die Kartellbe-
horde auf die Befragung von Wasserunternehmen mit pri-
vat-rechtlichen Preisen beschrinkt. Fénde sich in diesem
Kreis von Unternehmen kein geeignetes Vergleichsunter-
nehmen, wiirde die im Gesetz vorgesehene Preismiss-
brauchsaufsicht aus rein formalen und technischen Griin-
den unmoglich gemacht. Das wiirde erst Recht fiir eine
Missbrauchsaufsicht iiber Abwasserpreise gelten, weil im
Abwasserbereich ganz iiberwiegend Gebiihren erhoben
werden. Im Eilverfahren ist das Oberlandesgericht Diis-
seldorf den Argumenten des Niederbarnimer Wasser- und
Abwasserzweckverbands gefolgt und hat die aufschie-
bende Wirkung seiner Beschwerde gegen den Auskunfts-
beschluss angeordnet (Beschluss vom 8. Dezember 2010,
Aktenzeichen: VI-2 Kart 1/10 (V)). Dabei hilt das Ge-
richt im Rahmen der summarischen Priifung nicht nur die
kartellbehordlichen Auskunftsbefugnisse, sondern das
GWB insgesamt fiir unanwendbar auf Gebiihren erhe-
bende Versorger. Das Bundeskartellamt hat zur Klarung
dieser Fragen von grundsitzlicher Bedeutung Rechtsbe-
schwerde beim Bundesgerichtshof gegen die Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Diisseldorf eingelegt.

3. Auswirkungen

Die Entscheidung ,,Wasserpreise Wetzlar” des Bundesge-
richtshofs und das bisherige Verfahren gegen die Berliner
Wasserbetriebe haben gezeigt, dass das Kartellrecht die
Moglichkeit zu einer effektiven Preiskontrolle im Was-
serbereich bietet. Zwar sind die Verfahren im Einzelnen
aufwendig, denn die Unternehmen haben die Mdglich-
keit, ihre hohen Preise unter Hinweis auf die Erschwer-
nisse ihrer Versorgungsbedingungen zu rechtfertigen, die
im Einzelnen sehr unterschiedlich ausfallen kdnnen. Je-
doch kann dies mittelfristig durch die Schaffung einer
umfassenden Datenlage kompensiert werden, welche die
Kartellbehorden von Bund und Léndern im Zuge der ge-
schilderten Ermittlungen aufbauen, indem sie umfassende
und inhaltlich mdglichst standardisierte Fragebdgen ver-
senden und auswerten. Da nahezu sdamtliche deutschen
Grofistddte Wasserpreise fordern, kann ein grof3er Teil des

Wassermarktes ohne weiteres vom Kartellrecht erfasst
werden. Soweit die Monopolkommission zuletzt vorge-
schlagen hat, die deutschen Wasserpreise einer umfassen-
den Regulierung zu unterziechen (Monopolkommission,
18. Hauptgutachten 2008/2009, Bundestagsdrucksache
17/2600 vom 22. Juli 2010, S. 49-54), diirfte der damit
verbundene hohe Aufwand — sowohl fiir die Regulie-
rungsbehorde als auch fiir die Wasserversorger — kaum
durch die bei den Wasserunternechmen zu erzielenden
Einsparungsmdglichkeiten gerechtfertigt sein. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn bereits die wesentlich schlanker
angelegte kartellrechtliche Preiskontrolle wirksam durch-
gefiihrt wird.

E. Verkehrswirtschaft
l. Landverkehr

1. Aligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Bereich des schienengebundenen Landverkehrs
(Schienengiiterverkehr, Schienenpersonenfernverkehr
und Schienenpersonennahverkehr) hat die Deutsche Bahn
AG (DBAG) ihre Vorrangstellung im Berichtszeitraum
behauptet.

Im nationalen Schienengiiterverkehr, der aufgrund der
Wirtschaftskrise im Jahr 2009 mit einem Riickgang des
Transportvolumens von ca. 115 Mrd. Tonnenkilometern
im Jahr 2008 auf ca. 96 Mrd. Tonnenkilometer konfron-
tiert war, verfiigte die DBAG im Jahr 2009 nach eigenen
Angaben iiber einen Marktanteil von 75,4 % gegeniiber
78,8 % im Jahr 2008 (Wettbewerbsbericht der DBAG
2010, S. 13). Wichtige Wettbewerber der DBAG sind
u. a. die franzosische Société Nationale des Chemins de
Fer Francais (SNCF) (ITL-Cargo GmbH, Captrain
GmbH), die schweizerische SBB Cargo (SBB Cargo
Deutschland GmbH), die italienische Ferrovie dello Stato
(TX Logistik AG, Arriva Deutschland GmbH/Osthanno-
versche Eisenbahnen AG) sowie die Hiafen und Giterver-
kehr K6ln AG.

Nahezu ohne Wettbewerb ist die DBAG weiterhin im na-
tionalen Schienenpersonenfernverkehr. Die Unterneh-
men SNCF und locomore Rail GmbH & Co. KG, die im
Berichtszeitraum angekiindigt hatten, auf einzelnen in-
nerdeutschen Strecken in Konkurrenz zur DBAG zu
treten, haben diese Pldne aus wirtschaftlichen Griinden
wieder aufgegeben (SNCF) bzw. aufgrund von Schwie-
rigkeiten beim Erhalt von Trassen im Berichtszeitraum
nicht umgesetzt (locomore).

Auch im Schienenpersonennahverkehr (SPNV) verfiigt
die DBAG weiterhin iiber eine iliberragende Marktstel-
lung. Im Jahr 2009 betrug ihr Marktanteil gemessen an
Zugkilometern 79,7 % gegeniiber 81,6 % im Jahr 2008.
Gemessen an Personenkilometern betrug der Marktanteil
der DBAG im Jahr 2009 87,9 % gegeniiber 88,6 % im
Jahr 2008 (Wettbewerbsbericht der DBAG 2010, S. 19 f)).
Der hohere Marktanteil bei den Personenkilometern ver-
deutlicht, dass die DBAG im Verhiltnis zu ihren Wettbe-
werbern in der Regel die aufkommensstarken Strecken
bedient. Wichtige Wettbewerber der DBAG sind die zum
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franzosischen Mischkonzern Veolia Environnement ge-
hérende Veolia Verkehr GmbH, die zur Ferrovie dello
Stato gehorende Arriva Deutschland GmbH, die BeNEX
GmbH sowie die zur SNCF gehorende Keolis. Als wei-
tere Staatsunternehmen sind auf dem deutschen Markt die
niederlandische NedRailways (Abellio GmbH) und die
dénische DSB Deutschland GmbH tétig. Keines dieser
Unternehmen besitzt einen zugkilometerbezogenen
Marktanteil von iiber fiinf Prozent (Wettbewerber-Report
Eisenbahn 2008/2009, S. 27).

Vor dem Hintergrund der starken Marktstellung der
DBAG im SPNV kommt der wettbewerblichen Ausrich-
tung des Regulierungsrahmens bei der Vergabe von Ver-
kehrsvertrdgen im SPNV eine besonders wichtige Bedeu-
tung zu. Das Bundeskartellamt spricht sich daher dafiir
aus, bei der anstehenden Implementierung der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/07 (Verordnung (EG) Nr. 1370/07
des Européischen Parlaments und des Rates vom 23. Ok-
tober 2007 iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Straf3e und zur Aufhebung der Verordnungen
(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates) in
nationales Recht davon abzusehen, die in dieser Verord-
nung vorgesehene Maoglichkeit der Direktvergabe von
Verkehrsvertrigen im nationalen Recht festzuschreiben
(S. 36 £.). Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 8.
Februar 2011 (Aktenzeichen: X ZB 4/10), dass bei der
Vergabe von SPNV-Leistungen das allgemeine Vergabe-
recht (4. Teil des GWB) und nicht das Allgemeine Eisen-
bahngesetz anwendbar ist. Der Bundesgerichtshof hat
festgestellt, dass das nationale Vergaberecht einer Direkt-
vergabe nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entge-
gensteht. Diese Entscheidung bedeutet eine erhebliche
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen im SPNV
(s. sogleich 2.2. und S. 36 f.).

Auch im Offentlichen  StraBenpersonennahverkehr
(OSPV) ist bei der Implementierung der Verordnung
(EG) Nr. 1370/07 darauf zu achten, dass der bislang
schon wettbewerblich mangelhaft ausgestattete Regulie-
rungsrahmen nicht weiter verschlechtert wird. Starke
Tendenzen zu einer solchen Verschlechterung sieht das
Bundeskartellamt in der im Markt zu beobachtenden Hin-
wendung der Aufgabentriager, Verkehrsleistungen im
Wege der Direktvergabe nach der Verordnung (EG) Nr.
1370/07 an ihre eigenen Verkehrsunternehmen zu verge-
ben (S. 36 f.).

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

2.1 Fusionskontrolle

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum mehrere
Zusammenschlussvorhaben im Bereich des nationalen
und/oder grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehrs
gepriift und sdmtlich in der ersten Phase freigegeben.
Darunter fiel die Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens zwischen der DBAG und der Société Nationale
des Chemins de Fer Belges (Belgien) beziiglich des
grenziiberschreitenden Schienengiiterverkehrs zwischen
Deutschland und Belgien. Das Vorhaben betraf in erster

Linie den Schienengiiter-Einzelwagenverkehr und damit
den Markt fiir (Einzel-)Ladungsverkehr. Der Markt fiir
(Einzel-)Ladungsverkehr umfasst als Transportmittel ne-
ben der Bahn vor allem den LKW (Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 128). Vor diesem Hintergrund warf das
Vorhaben keine wettbewerblichen Bedenken auf. Weitere
wichtige Zusammenschlussvorhaben waren der Erwerb
der Veolia Cargo Deutschland GmbH, die im vorange-
gangen Berichtszeitraum RAIL4CHEM erworben hatte
(Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 128) durch die SNCF,
der Erwerb der Log-o-Rail GmbH durch die zur VTG AG
sowie zu Kiihne + Nagel gehorende Transpetrol, der Er-
werb der Mittelweserbahn GmbH durch die dem Land
Niedersachsen gehorende Eisenbahnen und Verkehrsbe-
triebe Elbe-Weser GmbH sowie die Griindung eines Ge-
meinschaftsunternechmens zwischen der SNCF und Ar-
celorMittal.

Im Bereich der Vermietung von Eisenbahngiiterwagen
(Getreidewagen) sowie der Organisation von Getreide-
transporten hat das Bundeskartellamt den Erwerb der zur
schweizerischen Ermewa gehdrenden TMF durch die
VTG AG in der ersten Phase freigegeben. Durch diese
VerduBerung wurde eine Auflage der Européischen Kom-
mission im Fall COMP/M.5579 ,,TLP (SNCF)/Ermewa*
erfullt.

Gepriift hat das Bundeskartellamt zudem die Griindung
der XRail S.A. (Belgien) durch die Unternehmen CD
Cargo a.s. (Tschechische Republik), CFL Cargo S.A.
(Luxemburg), Green Cargo AB (Schweden), DB Schen-
ker Rail Deutschland AG, Rail Cargo Austria (Oster-
reich), Société Nationale des Chemins de Fer Belges
(Belgien) und SBB Cargo AG (Schweiz). Das Gemein-
schaftsunternehmen sowie die diesem zugrunde liegende
Kooperation sollen zu einer Verbesserung der Qualitét
des grenziiberschreitenden Schienengiiter-Einzelwagen-
verkehrs flihren. Die Griindung des Gemeinschaftsunter-
nehmens fiihrte nicht zur Entstechung oder Verstirkung
marktbeherrschender Stellungen der beteiligten Unter-
nehmen. Da das Gemeinschaftsunternehmen ausschlief3-
lich den Schienengiiter-Einzelwagenverkehr betraf, war
das Transportmittel LKW mit in den sachlich relevanten
Markt einzubeziehen. Die Europédische Kommission hat
das Vorhaben unter dem Gesichtspunkt von Artikel 101
AEUV gepriift und den Beteiligten mitgeteilt, dass sie
den Fall nicht weiter untersuchen wird.

Im Bereich des SPNV hat das Bundeskartellamt vor dem
Hintergrund der iiberragenden Marktstellung der DBAG
den Erwerb von Anteilen an der VIAS GmbH durch die
deutsche Tochtergesellschaft DSB Deutschland GmbH
der dédnischen Staatsbahn sowie die Griindung zweier Ge-
meinschaftsunternehmen durch die DSB Deutschland
GmbH und die R.A.T.H. GmbH in der ersten Phase frei-
gegeben.

Im Bereich des OSPV war der Berichtszeitraum geprigt
durch Zusammenschlussvorhaben zwischen kommunalen
Verkehrsunternehmen. Nachdem das Bundeskartellamt
im Verfahren RheinEnergie AG/Stadtwerke Bonn Beteili-
gungsgesellschaft mbH den Beteiligten mitgeteilt hatte,



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

- 127 -

Drucksache 17/6640

dass es beabsichtigt, das Vorhaben zu untersagen, haben
die Beteiligten die Anmeldung zuriickgenommen. Das
Zusammenschlussvorhaben hitte zur Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung auf dem Aufgabentriager-
markt des OSPV im Gebiet des Verkehrsverbundes
Rhein-Sieg gefiihrt. Verworfen hat das Bundeskartellamt
die Rechtsauffassung, dass aufgrund der gesellschafts-
und konsortialvertraglichen Regelungen, die einen Ein-
fluss der RheinEnergie AG auf die Stadtwerke Bonn Ver-
kehrs GmbH ausschliefen sollten, der Bereich des OSPV
weder formell noch materiell von dem Zusammen-
schlussvorhaben betroffen sei (Ablehnung des sog. ,,tra-
cking-stock-Modells*) (vgl. Fallbericht vom 20. August
2010, B9 —202/08).

In der ersten Phase freigegeben hat das Bundeskartellamt
die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zwi-
schen der Essener Verkehrs-AG, der Duisburger Ver-
kehrsgesellschaft und der Miihlheimer Verkehrsgesell-
schaft, die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens
zwischen der VAG Niirnberg und der infra verkehr Fiirth
sowie die Aufstockung der Anteile der Hallesche Ver-
kehrs AG und der Vetter-Gruppe an der OBS Omnibusbe-
trieb Saalkreis nach dem Ausscheiden des Mitgesell-
schafters Abellio (Tétigkeitsbericht 2005/2006, S. 144).
Da in den angrenzenden Aufgabentrdgergebieten starke
Wettbewerber vorhanden sind, war die Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung jeweils auszuschlieen.
Ebenfalls in der ersten Phase freigegeben hat das Bundes-
kartellamt das Vorhaben der Stidte Monchengladbach
und Viersen, u. a. ihre Aktivititen im Bereich des OSPV
unter einer gemeinsam kontrollierten Kommunalholding
zusammenzufassen. Ausschlaggebend fiir die Entschei-
dung waren in erster Linie die bereits bestehenden gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtungen zwischen den Stidten
im Bereich des OSPV, durch die die Stadt Ménchenglad-
bach, die erheblich finanzkriftiger und marktstérker ist
als die Stadt Viersen, schon vor dem Zusammenschluss
mitkontrollierenden Einfluss auf den OSPV-Bereich der
Stadt Viersen besaf.

Geidndert hat das Bundeskartellamt seine Praxis bei der
fusionskontrollrechtlichen Priifung der Griindung von
Verkehrsverbiinden. Aufgegeben wird die Praxis, rein ko-
operative Gemeinschaftsunternehmen nicht mit den Vor-
schriften der Fusionskontrolle zu erfassen (Tatigkeitsbe-
richt 1997/1998, S. 145); diese unterfallen wie
konzentrative Gemeinschaftsunternehmen der formellen
Fusionskontrolle. Maligeblich fiir die materielle Priifung
ist, ob sich die Téatigkeit des Verkehrsverbundes aus-
schlielich darauf beschrinkt, die Verkehrsleistung der
beteiligten Verkehrsunternehmen zu vereinheitlichen und
aufeinander abzustimmen, und die Tétigkeit den Wettbe-
werb der Unternehmen bei der Bewerbung um Linienver-
kehrsgenehmigungen (,, Wettbewerb um den Markt®, Auf-
gabentrdgermarkt) nicht beriihrt. Bei der Priifung nach
§ 1 vertritt das Bundeskartellamt die Auffassung, dass die
Ausnahmevorschrift des § 8 Absatz 3 Satz 7 Personenbe-
forderungsgesetz nicht fiir wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarungen gilt, die den Wettbewerb um den Markt
betreffen.

In der ersten Phase freigegeben hat das Bundeskartellamt
die Griindung des Verkehrsverbundes Stauferkreis (vgl.
Fallbericht vom 25. August 2010, B9 — 74/10) und die
Griindung des Verkehrsverbundes Magdeburg. Beide
Vorhaben wiesen auch unter dem Gesichtspunkt von § 1
keine wettbewerblichen Probleme auf, die ein Aufgreifen
gerechtfertigt hétten.

Im Jahr 2003 hatte das Bundeskartellamt den Erwerb von
49 % der Anteile an der Kieler Verkehrsgesellschaft
durch die NBB Norddeutsche Bus-Beteiligungsgesell-
schaft unter den auflésenden Nebenbestimmungen der
Nichtausschreibung von Verkehrsleistungen in den Jahren
2011 und 2013 freigegeben (Tatigkeitsbericht 2003/2004,
S. 150). Im Berichtszeitraum wurde das Zusammen-
schlussvorhaben auf Initiative der Beteiligten riickabge-
wickelt (vgl. Fallbericht vom 2. September 2010, B9-58/
03-1).

2.2 Kartellverfolgung

Tétig geworden ist das Bundeskartellamt im Vergabe-
nachpriifungsverfahren Abellio Rail NRW GmbH (Abel-
lio) — Verkehrsverbund Rhein-Ruhr A6R (VRR) vor dem
Bundesgerichtshof (Aktenzeichen: X ZB 4/10) wegen des
Verdachts eines VerstoBles gegen § 1, Artikel 101 AEUV
(Abkauf von Wettbewerb).

Gegenstand des Nachpriifungsverfahrens war die grund-
sitzliche und fiir die Wettbewerbsbedingungen im SPNV
malgebliche Rechtsfrage, ob SPNV-Vertrige nach dem
allgemeinen Vergaberecht (4. Teil des GWB) vergeben
werden miissen, oder ob das Allgemeine Eisenbahnge-
setz, das nach verbreiteter Auffassung eine freihdndige
Vergabe ermdoglicht (§ 15 Absatz 2 Allgemeines Eisen-
bahngesetz — AEG), vorrangig ist.

In dem Nachpriifungsverfahren hatte sich Abellio gegen
eine Direktvergabe eines Verkehrsvertrages, der SPNV-
Leistungen enthielt, durch den VRR an die DB Regio
NRW GmbH (DB Regio NRW) gewandt. Die Vergabe-
kammer Miinster hatte den Verkehrsvertrag wegen Ver-
stoBBes gegen das Vergaberecht fiir unwirksam erklért. Sie
vertrat die Auffassung, dass das Vergaberecht (4. Teil des
GWB) dem Allgemeinen Eisenbahnrecht vorgeht. Das
mit der Beschwerde angerufene Oberlandesgericht Diis-
seldorf, das die Rechtsansicht der Vergabekammer Miins-
ter teilte, sah sich durch eine abweichende Entscheidung
des Oberlandesgerichts Brandenburg an einer Entschei-
dung gehindert und hatte die Sache dem Bundesgerichts-
hof vorgelegt (Aktenzeichen: VII-Verg 19/10).

Kurz vor der miindlichen Verhandlung vor dem Bundes-
gerichtshof hatte das Bundeskartellamt aus Branchenkrei-
sen erfahren, dass Abellio und DB Regio NRW in Ver-
gleichsverhandlungen standen, die darauf abzielten, das
Verfahren vor dem Bundesgerichtshof zu beenden. Abellio
sollte den Nachpriifungsantrag zuriicknehmen und im Ge-
genzug fiir die DB Regio NRW auf bestimmten S-Bahn-
Linien als Subunternehmer tétig werden. Der VRR als
Aufgabentrager sollte einem solchen Subunternehmerver-
trag zustimmen. Das Bundeskartellamt hatte daraufhin
den Beteiligten mitgeteilt, dass ein solches Verhalten den
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Verdacht eines VerstoBes gegen § 1, Artikel 101 AEUV
(Abkauf von Wettbewerb) nahelegen wiirde. Zu einer Ei-
nigung zwischen Abellio, DB Regio NRW und dem VRR
vor der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesge-
richtshof kam es darauthin nicht mehr.

In den nach der miindlichen Verhandlung mit den Betei-
ligten gefiihrten Gesprachen bestdtigten diese die Ver-
gleichsverhandlungen sowie deren Inhalt (Riicknahme
des Nachpriifungsantrages, Subunternehmervertrag fiir
Abellio). Das Bundeskartellamt teilte daraufhin den Be-
teiligten mit, dass das Vorbringen der Beteiligten nicht
geeignet war, den Anfangsverdacht eines Versto3es gegen
§ 1, Artikel 101 AEUV auszurdumen. Die von den Betei-
ligten vorgetragenen Interessen an einem Vergleich bzw.
am Bestand des vergebenen Verkehrsvertrages besaflen
letztlich unter kartell- und vergaberechtlichen Gesichts-
punkten kein hinreichendes Gewicht. Das Bundeskartell-
amt kiindigte den Beteiligten die Einleitung von Ord-
nungswidrigkeitenverfahren an, wenn Abellio den
Nachpriifungsantrag zuriicknimmt und dafiir irgendeine
Art von Gegenleistung erhélt. Im Folgenden kam es nicht
zu einer Riicknahme des Nachpriifungsantrages.

Der Bundesgerichtshof erklarte am 8. Februar 2011 den
Nachpriifungsantrag von Abellio fiir begriindet und ent-
schied grundsitzlich, dass SPNV-Leistungen nach den
vergaberechtlichen Vorschriften des 4. Teils des GWB zu
vergeben sind. Nach der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs geht § 15 Absatz 2 AEG nicht als spezielleres
Gesetz dem GWB vor, sondern wird von den Bestimmun-
gen des GWB als dem jiingeren Gesetz verdringt. Der
Bundesgerichtshof hat zudem festgestellt, dass das natio-
nale Vergaberecht einer Direktvergabe nach der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 entgegensteht. Diese Grund-
satzentscheidung bedeutet eine erhebliche Verbesserung
der Wettbewerbsbedingungen im SPNV. (vgl. Fallbericht
vom 25. Februar 2011, B9-1/10-68, S. 125 f.).

3. Priifung des Zusammenschlussvor-
habens DBAG/arriva plc. durch die
Europaische Kommission und der
VerauBerung der Arriva Deutschland
GmbH

Die Europiische Kommission hat die Ubernahme des bri-
tischen Bahn- und Buskonzerns Arriva ple. durch die
DBAG genehmigt (COMP/M.5855).

Arriva plc. ist im Bus- und Bahnbereich u. a. im Vereinig-
ten Konigreich, Danemark, Deutschland, den Niederlan-
den, Polen und Schweden titig. Wettbewerbliche Pro-
bleme sah die Europédische Kommission in Deutschland
im Bereich des Schienengiiterverkehrs, des Schienenper-
sonenfernverkehrs, des SPNV sowie auf einigen regiona-
len Mirkten im Bereich des OSPV.

Die Freigabe erfolgte, nachdem die DBAG sich ver-
pflichtet hatte, mit der Arriva Deutschland GmbH den ge-
samten deutschen Tétigkeitbereich der Arriva ple. zu ver-
dufern. Das Bundeskartellamt hat das Verfahren der
Europiischen Kommission sowohl materiell als auch bei
der Ausgestaltung der Verpflichtungszusagen eng beglei-

tet. Es hat von einem Verweisungsantrag nach Artikel 9
Verordnung (EG) Nr. 139/04 abgesehen. Zum einen warf
das Vorhaben in mehr als zwei Mitgliedstaaten wettbe-
werbliche Fragen auf (S. 58). Zum anderen wies der Fall
die Besonderheit auf, dass die Beteiligten bereits im Vor-
feld der formellen Anmeldung in Gespriachen sowohl mit
der Européischen Kommission als auch mit dem Bundes-
kartellamt signalisiert hatten, simtliche wettbewerblichen
Probleme auf deutschen Mirkten durch Verpflichtungszu-
sagen losen zu wollen, um eine Freigabe in der ersten
Phase zu erreichen. Bereits die formelle Anmeldung ent-
hielt die Erkldrung der DBAG, zur Losung der wettbe-
werblichen Probleme den gesamten deutschen Tatigkeits-
bereich der Arriva plc. zu verduflern.

Im Februar 2011 haben die Ferrovie dello Stato und der
Investmentfond Cube Transport SCA den gesamten deut-
schen Tatigkeitsbereich der Arriva plc. von der DBAG
erworben. Das Vorhaben wurde von der Europiischen
Kommission genehmigt (COMP/M. 6124). Mit dieser
Transaktion werden die Verpflichtungszusagen aus dem
Verfahren COMP/M. 5855 umgesetzt.

4, Zusammenarbeit mit der Bundesnetz-
agentur (BNetzA)

Das Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum entspre-
chend § 14b Absatz 2 Satz 4 Allgemeines Eisenbahn-
gesetz (AEG) zu beabsichtigten Regulierungsentschei-
dungen der Bundesnetzagentur (BNetzA) Stellung
genommen. Ein wichtiges Verfahren war die Uberprii-
fung der Regionalfaktoren gem. § 14f Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 AEG durch die BNetzA, bei dem es aus Sicht
des Bundeskartellamtes insbesondere auf eine einheitli-
che rdumliche Marktabgrenzung durch die Behorden an-
kam.

Il. Luftverkehr

1. Alligemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Im Jahr 2009 hatte die Luftfahrtindustrie weiter mit ei-
nem massiven Nachfrageriickgang zu kdmpfen. Ein zu-
satzlicher Einbruch erfolgte im April 2010 durch die Be-
hinderungen des europdischen Luftverkehrs infolge des
Ausbruchs des Vulkans Eyjafjallajokull auf Island. Auch
die im September 2010 von der Bundesregierung be-
schlossene Erhebung einer Flugsteuer sorgte fiir weitere
Besorgnis in der Branche. Gegen Ende des Jahres 2010
fiihrte zudem der harte Wintereinbruch zu Flugausfallen.

Insgesamt ist der internationale Luftverkehrsmarkt durch
Uberkapazititen gekennzeichnet. Trotzdem haben einige
Airlines — insbesondere die Fluggesellschaften aus der
Golfregion — ihr Angebot weiter ausgebaut. Dabei miis-
sen die europdischen Fluggesellschaften gegen die oft nur
durch staatliche Hilfe am Leben gehaltene Konkurrenz
aus diesen Drittstaaten ankdmpfen. Die Luftverkehrsun-
ternehmen sehen durch die Moglichkeit einer verstarkten
Konsolidierung einen Ausweg aus der Krise. Doch die
Luftfahrt ist gerade im Drittstaaten- bzw. transatlanti-
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schen Verkehr immer noch durch Verkehrs- und Eigen-
tumsrechte streng reguliert. Ein Problem sind z. B. Aufla-
gen von Drittstaaten, die verhindern, dass ausldndische
Investoren Mehrheiten an den nationalen Airlines erwer-
ben konnen. Einen ersten Schritt zur Losung dieser
Problematik ist das auf der Tagung des EU-Verkehrsmi-
nisterrates am 24. Juni 2010 unterzeichnete Luftverkehrs-
abkommen zwischen der Européischen Union, den Mit-
gliedstaaten und den USA (Open-Skies Abkommen II
bzw. Open Aviation Area-Abkommen). Dariiber hinaus
sollen internationale Luftverkehrsabkommen die vielfach
noch bestehenden Marktzutrittsschranken abbauen.

2. Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Die Luftverkehrsgesellschaften versuchen in Europa
durch Fusionen und international durch Beitritte zu den
drei groBen Allianzen die aus ihrer Sicht erforderliche
Konsolidierung voranzutreiben.

2.1 Fusionskontrolle

In Deutschland ist zunédchst der Wettbewerb im Ferien-
flugbereich in Bewegung geraten, insbesondere im Hin-
blick auf das wachsende Ferienpotenzial in der Tiirkei.
Im Juli 2010 {ibernahm Thomas Cook den Tiirkeireisen-
Anbieter Oger Tours (COMP/M. 5867). Im November
2010 erhielt die tiirkische Kayi-Group die Betriebsgeneh-
migung fiir die Griindung einer deutschen Tochtergesell-
schaft German Sky, die, anders als ihre tiirkische Schwes-
tergesellschaft Sky Airlines, auch nicht-tiirkische Ziele
von Deutschland aus anfliegen kann. Im Dezember 2010
kiindigte die SunExpress, ein Tochterunternehmen von
Lufthansa und Tiirkisch Airlines und Spezialist fiir Tiir-
kei-Ferienfliige, ebenfalls die Griindung einer deutschen
Tochtergesellschaft ,,SunExpress Deutschland GmbH*
an. Andererseits mussten die deutschen Ferienflugge-
sellschaften Blue Wings und Hamburg International In-
solvenz anmelden und den Flugbetrieb einstellen.

Die zweitgrofite deutsche Fluggesellschaft Air Berlin hat
durch die Ubernahmen der europdischen Stidteverbin-
dungen von Tuifly im Deutschland- und Europaverkehr
ihre Position hinter Lufthansa ausbauen konnen (vgl.
Fallbericht vom 6. November 2009, B9 — 56/09). Air Ber-
lin hat zudem ihren Anteil an der Osterreichischen Ferien-
fluggesellschaft NIKI Luftfahrt GmbH auf 49,9 % erhoht.
Mit der Aufstockung der Beteiligung war die Gewahrung
eines Darlehens an die Privatstiftung Lauda verbunden.
Die Privatstiftung hat das Wahlrecht, in drei Jahren das
Darlehen zuriickzuzahlen oder durch Ubereignung der
verbleibenden 50,1 % der Anteile an der NIKI Luftfahrt
GmbH zu begleichen. Damit wire dann auch die Oster-
reichische Billig- und Ferienfluggesellschaft voll in den
Air Berlin Verbund integriert. SchlieBlich hat Air Berlin
im Juli 2010 ihren Beitritt zur One World Allianz unter
der Fithrung von British Airways bekanntgegeben, der bis
2012 vollzogen sein soll. In Vorbereitung auf den Beitritt
hat Air Berlin mit American Airlines und Finnair, zwei
Kernmitglieder der Allianz, eine Codeshare-Vereinba-
rung geschlossen. Eine bilaterale Vereinbarung mit Bri-
tish Airways und Iberia soll folgen.

Neben den Ubernahmen von British Midland, Brussels
Airlines und Austrian Airlines tritt Lufthansa auch offen
in Preiswettbewerb zu Air Berlin und erhdhte ihre Kapa-
zitdten auf dem Air Berlin-Drehkreuz Diisseldorf um na-
hezu 20 %. Derweil baut Air Berlin ihre Position im Hin-
blick auf den Beitritt zur One World Allianz auf dem
zukiinftigen Flughafen Berlin-Brandenburg-International
(BBI) in Berlin-Schonefeld als voraussichtlichem Dreh-
kreuz der Allianz weiter aus. Die Verbraucher profitieren
von diesem Wettbewerb durch ein hoheres Angebot an
Flugverbindungen und Giinstig-Tickets der beiden deut-
schen Fluggesellschaften.

2.2

Mit Entscheidung vom 24. September 2010 hat das Bun-
deskartellamt gegen die Condor Flugdienst GmbH eine
Geldbufe in Hohe von 1,2 Mio. Euro wegen einer verbo-
tenen Preisabsprache bei Fliigen von Deutschland in die
Tiirkei (Einzelplatzgeschift) verhdngt. Die Absprache
wurde im Sommer 2009 getroffen, allerdings im Herbst
bereits wieder beendet, nachdem im Rahmen einer inter-
nen Revision der Wettbewerbsverstol erkannt wurde.
Ausgelost wurde das Verfahren durch einen Bonusantrag
seitens SunExpress, einem Gemeinschaftsunternehmen
der Deutschen Lufthansa AG und Turkish Airlines. Ent-
sprechend der Bonusregelung des Bundeskartellamtes
wurde von der Verhidngung einer Geldbufle gegen dieses
Unternehmen und dessen Verantwortliche abgesehen.
Condor hat sich zu einer einvernehmlichen Verfahrensbe-
endigung (sog. Settlement) bereit erklirt; der Bufigeldbe-
scheid ist rechtskréftig.

Kartellverfolgung

il Schifffahrt

1. Allgemeiner Uberblick und
wettbewerbliche Situation

Das Jahr 2009 kann fiir die Schifffahrt insgesamt wohl als
eines der schwersten Krisenjahre seit Jahrzehnten be-
zeichnet werden. Der riicklaufige Welthandel fiihrte zu ei-
nem starken Riickgang der Nachfrage nach Frachtraum.
Insbesondere in der Containerschifffahrt konnte ein
Riickgang der transportierten Giitermenge von bis zu
20 % gegeniiber dem Vorjahr festgestellt werden. Die
Preise fiir Frachtraten waren um etwa 50 % im Vergleich
zum Vorjahr gefallen, die Chartermérkte bis zu 80 % ein-
gebrochen. Diese Entwicklung hatte wiederum Folgen fiir
die Auftragslage der deutschen Werften, die mit Auftrags-
einbriichen und Stornierungen konfrontiert wurden. Auf-
grund von Uberkapazititen und — u. a. nach Einbruch des
Marktes fiir Schiffsbeteiligungen — fehlender Kapitalbe-
schaffung waren Reeder nicht mehr in der Lage, die vor
der Krise bestellten Schiffe abzunehmen. Mit der Griin-
dung einer Auffanggesellschaft (,,Baltic Max Feeder
GmbH®) hatten die européischen Eigner von kleineren
Containerschiffen fiir den Kurzstreckentransport — sog.
Feederschiffe — versucht, gemeinsam die Kosten fiir das
»Aufliegen™ dieser Schiffe (d. h. aus dem Dienst nehmen)
zu iibernehmen. Nachdem die Europdische Kommission
eine Untersuchung dieses Konzepts wegen eines mogli-
chen Verstoes gegen Artikel 101 AEUV angekiindigt



Drucksache 17/6640

- 130 -

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

hatte, wurde das Vorhaben von den Reedern wieder auf-
gegeben.

In Deutschland war insbesondere die Reederei Hapag
Lloyd von der Krise betroffen. Nach der Umstrukturie-
rung der Gesellschaft im Jahr 2008 (Tatigkeitsbericht
2007/2008, S. 130/131) war die groBte deutsche Contai-
nerreederei itiberraschend schnell in finanzielle Schwie-
rigkeiten geraten. Nur durch eine gemeinsame Aktion des
groBten Anteilseigners, einem Konsortium um den Logis-
tik-Unternehmer Klaus-Michael Kithne, des zweitgrofiten
Aktiondrs, dem Touristik-Konzern TUI sowie der Bun-
desregierung, die eine Kreditbiirgschaft gewéahrte, konnte
das Unternehmen im August 2009 vor der Insolvenz ge-
rettet werden.

Seit Beginn des Jahres 2010 scheint die Talsohle in der
Containerschifffahrt durchschritten zu sein. Der iiberra-
schend starke Aufschwung des Welthandels sorgte fiir
eine steigende Nachfrage nach Transportkapazitdt und
bewirkte eine deutliche Erhohung der Frachtraten. Aller-
dings wird befiirchtet, dass diese Entwicklung durch die
nun auf den Markt kommenden, vor der Krise bei den
Werften in Auftrag gegebenen Schiffe und dadurch be-
dingte Uberkapazititen wieder einen Dampfer erfahren
wird. Insbesondere die extrem grofen Schiffe mit einer
Ladekapazitét von iiber 8 000 Standard-Containern, die in
Zeiten eines weltweit stindig wachsenden Transportbe-
darfs als ultimative Losung galten, kdnnten diese Ten-
denz noch verstirken.

Auch der Féhrverkehr zeigt deutliche Erholungstenden-
zen, jedoch nicht so schnell wie die global titigen Contai-
nerlinien. Die Ostsee-Fahrlinien — Scandlines, TT-Line,
Finnlines und Tallink — haben im Jahr 2010 gegeniiber
den Einbriichen im Jahr 2009 wieder Frachtzuwéchse zu
verzeichnen. TT-Line rechnet nach einem Minus von
zwolf Prozent im Schweden-Verkehr mit einem modera-
ten Anstieg der Beforderungskapazitit von zwei Prozent.
Scandlines beabsichtigt, durch den Einsatz von zwei
neuen Féhren auf der Strecke Rostock-Gedser die Kapa-
zitdt zu verdoppeln. Allerdings sieht sich das Unterneh-
men im Daénemark-Verkehr zwischen Puttgarden und
Radby durch den geplanten Bau einer festen Querung
iiber den Fehmarn-Belt beeintrdchtigt. Das im Juli 2009
durch einen Staatsvertrag zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Konigreich Danemark beschlos-
sene GroBprojekt (Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 131)
hat mittlerweile bereits konkrete Formen angenommen.
Geplant waren eine Schréigseilbriicke oder alternativ ein
Absenktunnel zwischen den Inseln Fehmarn und Lolland
(Dénemark). Die Entscheidung fiir einen Absenktunnel
ist von den das Projekt unterstiitzenden Parteien in Déne-
mark am 1. Februar 2010 getroffen worden. Damit soll es
eine direkte Bahn- und Stralenverkehrsverbindung zwi-
schen Hamburg und Kopenhagen geben. Bisher wurde
der stralen- und schienengebundene Verkehr zwischen
Puttgarden und Redby tiber die Scandlines-Féahren abge-
wickelt. Diese Strecke gilt als die ertragreichste Fahrver-
bindung des Unternehmens. Durch den Tunnel soll sich
die Uberfahrtzeit {iber den Fehmarnbelt von 45 auf 10

Minuten verkiirzen. Die Fertigstellung des Bauwerks ist
fiir Ende 2020 vorgesehen.

2, Schwerpunkte der Wettbewerbsaufsicht

Von der festen Fehmarnbelt-Querung ist auch das Verfah-
ren des Bundeskartellamtes gegen die Reederei Scand-
lines betroffen (Téatigkeitsbericht 2007/2008, S. 131).
Scandlines hatte sich geweigert, zwei norwegischen Ree-
dereien (dem Transportunternehmen Torghatten ASA
(vormals Fosen Trafikklag) sowie der Norwegian Car
Carriers ASA (vormals Eidsiva Reederi ASA — fortan: die
Beschwerdefiihrer) Zugang zu dem in ihrem Eigentum
stechenden Fahrhafen Puttgarden zu gewdhren und damit
das Unternehmen daran gehindert, einen weiteren Féhr-
betrieb zwischen Puttgarden und Redby in Wettbewerb
zu Scandlines aufzunehmen. Das Bundeskartellamt hat
mit Beschluss vom 27. Januar 2010 festgestellt, dass
Scandlines auf dieser Strecke eine marktbeherrschende
Stellung innehat und diese missbrauchlich ausnutzt. Das
Bundeskartellamt machte insoweit einen Verstol3 gegen §
19 Absatz 4 Nummer 4 bzw. Artikel 102 AEUV (im
Sinne der Essential Facility Doctrine) geltend. Scandlines
wurde aufgegeben, dieses Verhalten einzustellen und mit
den Beschwerdefiihrern Verhandlungen {iber mogliche
Zugangsmodalititen aufzunehmen. Scandlines sollte da-
bei bis zu einem bestimmten Termin die aus ihrer Sicht
angemessenen Bedingungen einer diskriminierungs-
freien Zugangsgewédhrung formulieren (Zugangsvor-
schlag). Dem Beschluss war ein umfangreiches Priifver-
fahren des Bundeskartellamtes vorausgegangen, in dem
ein nautisches Gutachten in Auftrag gegeben und die
landseitigen baulichen Mafinahmen mit den betroffenen
Unternehmen und Behorden — insbesondere mit der Deut-
schen Bahn AG als Eigentiimerin des groBten Teils der
benoétigten Landflichen — erdrtert wurden. Die Ermittlun-
gen sowie das nautische Gutachten waren zu dem Ergeb-
nis gekommen, dass sowohl im Hinblick auf die seeseiti-
gen wie auch auf die landseitigen Verhiltnisse im
Féhrhafen Puttgarden die Einrichtung und Aufnahme ei-
nes zweiten Fahrdienstes ohne zumutbare Stérungen des
bisherigen Fiahrverkehrs von Scandlines moglich ist.

Allerdings mussten nach den ersten Pldnen der Fehmarn-
belt-Projektgesellschaft auch mogliche Baumafinahmen
fiir die geplante feste Querung — ob Briicke oder Tunnel —
berticksichtigt werden, deren Linienfilhrung derzeit im
Hinblick auf die Bereiche Technik, Sicherheit, Umwelt
und Geotechnologie gepriift wird. Die Beschwerdefiihrer
hatten dargelegt, dass sie trotz der geplanten festen Que-
rung weiter an der Aufnahme eines Fahrbetriebs zwi-
schen Puttgarden und Redby interessiert sind. Die
Beschwerdefiihrer hatten durch die Vorlage eines Wirt-
schaftsplans dargelegt, dass, auch wenn der bisher bereits
einmal um zwei Jahre verschobene Eroffnungstermin im
Jahr 2020 eingehalten werden sollte, sich der zusétzliche
Féhrbetrieb auf dieser stark frequentierten Verbindung fiir
die Beschwerdefiihrer noch rentieren wiirde.

Gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes hat Scand-
lines Rechtsbeschwerde beim Oberlandesgericht Diissel-
dorf eingelegt und Antrag auf Anordnung der aufschie-



Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

-131-

Drucksache 17/6640

benden Wirkung der Beschwerde gestellt. Parallel dazu
beantragte Scandlines, dass bis zur Entscheidung des Ge-
richts tiber die aufschiebende Wirkung das Bundeskartell-
amt keine Rechte aus der Verfiigung herleiten sollte. Da-
hinter stand die Absicht, die termingebundene Abgabe
des Zugangsvorschlags zu verhindern. Dieser Antrag
wurde vom Oberlandesgericht zuriickgewiesen, der Senat
forderte jedoch das Bundeskartellamt in einem Hinweis-
und Auflagenbeschluss zur Konkretisierung bestimmter
Sachverhalte im Zusammenhang mit den Mdoglichkeiten
der landseitigen Nutzung des Fahrhafens auf, insbeson-
dere auch unter Beriicksichtigung der geplanten festen
Fehmarnbelt-Querung. Am 19. Mérz 2010 reichte Scand-
lines fristgerecht einen Zugangsvorschlag ein.

Mit Beschluss vom 10. Juni 2010 ordnete das Oberlan-
desgericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde
von Scandlines gegen die Verfiigung des Bundeskartell-
amtes ohne Zulassung der Rechtsbeschwerde an (Akten-
zeichen: VI-Kart 1/10(V)). Damit wurden die weiteren
Verhandlungen zwischen den Parteien iiber die Zugangs-
modalitidten zum Fahrhafen abgebrochen. Die miindliche
Verhandlung vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf hat
am 1. Dezember 2010 stattgefunden.

Das Bundeskartellamt ermittelte auch im Bereich von
Terminalumschlag-Unternehmen in den groBen deut-
schen Nordseehédfen. Die beiden groBten deutschen Ter-
minalbetreiber, die Hamburger Hafen und Logistik AG
(HHLA) und die in Bremen ansédssige EUROGATE
GmbH & Co. KG, planen iiber die Griindung eines Ge-
meinschaftsunternehmens eine gemeinsame Zusammen-
arbeit zur Verbesserung der Hinterlandverkehre der deut-
schen Nordseehifen durch die Errichtung von auf die
Bediirfnisse der Kunden zugeschnittenen Umschlaganla-
gen fiir den kombinierten Verkehr (Schiene-Straf3e).

Die Beteiligten planen iiber ein paritatisch besetztes Ge-
meinschaftsunternehmen die Errichtung von Anlagen fiir
den kombinierten Verkehr an sechs Standorten und treten
damit insbesondere in Wettbewerb zur DUSS — Deutsche
Umschlaggesellschaft Schiene-Strale mbH —, einem Un-
ternehmen der Deutschen Bahn AG, welches insgesamt
24 Umschlagbahnhdfe bundesweit betreibt. Da die Betei-
ligten im Bereich der Hinterland-Terminals in Deutsch-
land nicht tdtig sind, auch keine Beteiligungen an solchen
Terminals halten, sieht das Bundeskartellamt nicht die
Gefahr der Entstehung oder Verstirkung einer marktbe-
herrschenden Stellung in diesem Bereich. Inwieweit Ab-
stimmungspotenzial zwischen den Beteiligten durch die
zu griindenden Betreibergesellschaften entstehen kann,
muss jedoch beobachtet und im Einzelfall gepriift wer-
den.

F. Immobilienwirtschaft

Der deutsche Immobilienmarkt war im Berichtszeitraum
weiterhin durch rege Akquisitionsaktivitdten institutio-
neller Investoren geprdgt. Die zweite Inlandsumsatz-
schwelle hat jedoch zu einem deutlichen Riickgang der
anmeldepflichtigen Zusammenschlussvorhaben gefiihrt.
Bei der iiberwiegenden Anzahl der Zusammenschliisse
im Immobilienbereich liegt der Umsatz des erworbenen
Vermogens unterhalb der zweiten Inlandsumsatzschwelle
von fiinf Mio. Euro i.s.d. § 35 Absatz 1 Nummer 2. Aus
diesem Grund konnte die Mitteilung des Bundeskartell-
amtes vom 7. April 2006 zur Anmeldepflicht des Vermo-
genserwerbs bei Immobilientransaktionen (Tatigkeitsbe-
richt 2005/2006, S. 162 f.) zuriickgenommen werden.
Ebenso wurde die Moglichkeit zur Sammelanmeldung
von sale & lease-back Transaktionen im Immobilienbe-
reich (Tétigkeitsbericht 1999/2000, Seite 169 f.) am
31. Dezember 2009 unwirksam.
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Dritter Abschnitt
Tatigkeitsbericht der Vergabekammern

Teil I: Vergaberechtsentwicklung

A. Entwicklungen im deutschen
Vergaberecht

1. Novellierung des Vergaberechts

Im Berichtszeitraum wurde die bereits im vorangegange-
nen Berichtszeitraum begonnene Vergaberechtsnovelle
(Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 159) mit dem Gesetz zur
Modernisierung des Vergaberechts vom 20. April 2009
vorerst abgeschlossen (Bundesgesetzblatt 2009, Teil I,
Nr. 20 vom 23. April 2009, S. 790 ff.). Gleiches gilt fiir
die Novellierungen der Vergabe- und Vertragsordnungen
fiir Leistungen und fiir Bauleistungen (VOL/A, VOB/A)
sowie die Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen
(VOF). Neu geschaffen wurde zur Umsetzung der Richt-
linie 2004/17/EG die Rechtsverordnung iiber die Vergabe
von Auftragen im Bereich des Verkehrs, der Trinkwasser-
versorgung und der Energieversorgung vom 23. Septem-
ber 2009, die sog. Sektorenverordnung (SektVO — Bun-
desgesetzblatt 2009, Teil I, Nr. 62 vom 28. September
2009, S. 3110 ff., gedndert durch Artikel 2 der Verord-
nung vom 7. Juni 2010, Bundesgesetzblatt 2010, Teil I,
Nr. 30 vom 10. Juni 2010, S. 724 {f.). Die SektVO regelt
das Vergabeverfahren, das 6ffentliche Auftraggeber nach
§ 98 Nummer 1 bis 4 anwenden miissen, wenn sie offent-
liche Auftrige im Zusammenhang mit den genannten
Sektorentétigkeiten vergeben wollen. Die SektVO enthélt
damit ein abgeschlossenes Vergaberechtsregime fiir Sek-
torenvergabeverfahren. Sie tritt neben die Verordnung
iiber die Vergabe offentlicher Auftrige (Vergabeverord-
nung, VgV), die entsprechend abgedndert worden ist.

Der mit der SektVO begonnene Ansatz eines (wenn auch
sektorspezifischen) Vergaberechts aus einem Guss ohne
das Kaskadenprinzip und die dadurch verursachte kom-
plexe Verweisungstechnik auf die Vergabeordnungen ist
aus Sicht des Bundeskartellamtes grundséatzlich positiv zu
bewerten. Es bleibt aus Sicht des Bundeskartellamtes
insoweit gleichwohl zu beriicksichtigen, dass eine Fort-
entwicklung des Vergaberechts nicht zu einer fiir die Ver-
gabepraxis uniibersichtlichen Zersplitterung des Vergabe-
rechts fithren darf.

1. Unterschwellenrechtsschutz

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
hat im Berichtszeitraum mit vorbereitenden Arbeiten be-
gonnen, um den im Koalitionsvertrag der die Bundesre-
gierung bildenden CDU, CSU und FDP fiir die 17. Legis-
laturperiode formulierten Auftrag zur Einfilhrung eines
wirksamen Vergaberechtsschutzes unterhalb der Schwel-
len umzusetzen (Koalitionsvertrag, S. 17). Das Ministe-
rium hat dazu im Juli 2010 ein Diskussionspapier heraus-
gegeben, das mogliche Losungswege aufzeigt. Das

Bundeskartellamt hat dazu gegeniiber dem Ministerium
umfangreich Stellung genommen und bewertet die Ein-
fiihrung eines Unterschwellenrechtsschutzes positiv. Aus
Sicht des Bundeskartellamtes bedarf es eines effektiven
und daher bundeseinheitlich geregelten Rechtsschutzes
und klarer MaBgaben fiir die Nachpriifungsmafstibe und
Verfahrensregelungen. Regelungen eines Unterschwel-
lenrechtsschutzes sollten sich daher im Grundsatz am
System des Oberschwellenrechtsschutzes nach dem
4. Teil des GWB orientieren. Die dort vorgesehenen Me-
chanismen (insbesondere Grundsitze des § 97, Warte-
und Informationsfrist nach § 101a, Zuschlagsverbot ge-
miB § 115 Absatz 1) sind in der Nachpriifungspraxis
oberhalb der Schwellenwerte erprobt und bieten am ches-
ten die Gewihr fiir einen effektiven Rechtsschutz.

1. Rolle der Vergabe- und
Vertragsausschiisse

Das im Koalitionsvertrag ferner formulierte Reformziel,
,»das Verfahren und die Festlegung der Vergaberegeln ins-
gesamt zu vereinfachen und transparenter zu gestalten*
(Koalitionsvertrag, S. 17) wurde im Berichtszeitraum
nicht niher konkretisiert. Verfahren und Festlegung der
Vergaberegeln sind seit langem unter- wie oberhalb der
Schwellenwerte sehr stark durch den Deutschen Vergabe-
und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) und den
Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Lieferun-
gen und Dienstleistungen (DVAL) geprégt. In den Aus-
schiissen erarbeiten und beschlieBen Vertreter der Auf-
traggeberseite (Ressorts des Bundes, Wirtschaftsressorts
der Bundesldnder, kommunale Spitzenverbiande) und der
Auftragnehmerseite, insbesondere Spitzenorganisationen
der Wirtschaft, iiber die Vergaberegeln der VOB und
VOL. Die Geschiftsstellen der Ausschiisse sind beim
Bundesministerium fiir Bau, Verkehr und Stadtentwick-
lung und beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie angesiedelt. Aufgaben und Auftrag der Aus-
schiisse sind in den gesetzlichen Grundlagen des Verga-
berechts nicht ndher konkretisiert. Thre sachverstindige
Einbindung erscheint nach wie vor bedeutsam fiir die
Fortentwicklung des Vergaberechts, wirft aber auch
grundlegende Fragen ordnungspolitischer und wettbe-
werbsrechtlicher Natur auf. Angesichts der erheblichen
Bedeutung dieses Rechtskomplexes fiir die betroffenen
Mirkte und einen funktionsfahigen Wettbewerb, fiir Wirt-
schaft und Verwaltungshandeln erscheint daher eine klare
und eindeutige gesetzliche Zu- und Einordnung sinnvoll,
um die Rolle der Ausschiisse bei der Vergaberechtsset-
zung zu kldren. Das Bundeskartellamt hat hierauf im Be-
richtszeitraum in verschiedenen vergaberechtlichen Stel-
lungnahmen gegeniiber dem Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie hingewiesen.
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Begonnen wurde im Berichtszeitraum ferner mit der Um-
setzung der EU-Richtlinie Saubere Fahrzeuge (Richtlinie
2009/33/EG vom 23. April 2009 tiber die Forderung saube-
rer und energieeffizienter Fahrzeuge, ABl. EU Nr. L 120
vom 15. Mai 2009, S. 5 ff.). Sie ist im Frithjahr 2011 er-
folgt durch Anderung der Vergabeverordnung sowie der
SektVO. Ferner wurde mit der Umsetzung der Richtlinie
2009/81/EG tiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungs-
auftrdge in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit
und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/
18/EG begonnen (ABL. EU Nr. L 216 vom 20 August
2009, S. 76 ftf.). Das Bundeskartellamt hat hierzu im Be-
richtszeitraum gegeniiber dem Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie Stellung genommen. Auch
die Implementierung der Verordnung (EG) 1370/2007
vom 23. Oktober 2007 iiber offentliche Personenver-
kehrsdienste auf Schiene und Stralle (ABI. EU Nr. L 315
vom 3. Dezember 2007, S. 1 ff.) beinhaltet vergaberecht-
lich relevante Aspekte, u. a. sieht sie die Einrichtung ei-
nes speziellen Vergaberechtsschutzes vor (S. 36 f.). Zu
dem entsprechenden Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung hat das
Bundeskartellamt auch insoweit gegeniiber dem Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie Stellung ge-
nommen.

Teil Il: Entscheidungspraxis der Vergabe-
kammern des Bundes

A. Entwicklung und Schwerpunkte im
Berichtszeitraum

Im Jahr 2009 hat die Zahl der Nachpriifungsverfahren vor
den Vergabekammern des Bundes mit 238 Antridgen den
Hochststand seit Einrichtung der Vergabekammern im
Jahr 1999 erreicht. Das Jahr 2010 lag mit 156 Antrdgen
wieder auf mittlerem Niveau.

Nach wie vor machen die gegen gesetzliche Krankenkas-
sen als oOffentliche Auftraggeber gerichteten Nachprii-
fungsverfahren einen erheblichen Anteil an der Gesamt-
zahl aus. Im Jahr 2009 waren es tiber 30 % und 2010 noch
iiber 20 % aller Antrage. SchwerpunktmaBig handelte es
sich bei den angegriffenen Ausschreibungsverfahren wie
bisher um die Vergabe von Rabattvereinbarungen i. S. d.
§ 130a Absatz 8 Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch
(SGB V).

Die rechtliche Umstrittenheit dieser Vereinbarungen wird
auch an der Zahl der aus den Nachpriifungsféllen resultie-
renden Beschwerdeverfahren deutlich. Mit dem Gesetz
zur Weiterentwicklung der Organisationsstruktur in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Org WG) vom
15. Dezember 2008 hatte der Gesetzgeber die Zustindig-
keit bei Streitigkeiten aus Rechtsbeziehungen nach § 69
SGB V zunéchst den Landessozialgerichten zugewiesen
(Tatigkeitsbericht 2007/2008, S. 8 f., 159 f.). Fiir die Ver-
gabekammern des Bundes war dies das Landessozialge-

richt Nordrhein-Westfalen. Verfahren vor dieser Instanz
machten im Jahr 2009 fast 65 % und im Jahr 2010 noch
immer fast 40 % aller rechtsmittelbetroffenen Entschei-
dungen der Vergabekammern des Bundes aus. In der
weitaus liberwiegenden Zahl hat es seitens des Landes-
sozialgerichts jedoch eine Zuriickweisung der Beschwer-
den gegeben. Die insoweit bestétigten Ausgangsentschei-
dungen der Vergabekammern des Bundes waren i. d. R.
zugunsten der Krankenkassen ausgefallen.

Durch das Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelmark-
tes in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimit-
telmarktneuordnungsgesetz-AMNOG) ist die Zustindig-
keit fiir die Klarung von Streitigkeiten in Verfahren nach
dem GWB, die Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V be-
treffen, zum 1. Januar 2011 wieder den Oberlandesgerich-
ten zugefallen (S. 20 f.). Erste Entscheidungen dieser In-
stanz in der Hauptsache seit Inkrafttreten der
Neuregelung stehen jedoch noch aus.

Insgesamt war 2009 ein Anteil von mehr als 50 % (= be-
dingt durch die Krankenkassenfille) und 2010 ein Anteil
von knapp 45 % der Kammerentscheidungen iiberhaupt
beschwerdebetroffen.

Ein nicht unerheblicher Teil der Nachpriifungsverfahren
hat sich im Berichtszeitraum durch Riicknahme erledigt.
Im Jahr 2009 war dies bei knapp 29 % aller Antrdge der
Fall, im Jahr 2010 bei etwas iiber 30 % der Antrage. Hau-
fig erfolgte die Riicknahme erst nach Durchfiihrung der
miindlichen Verhandlung.

Sonstige Erledigung der Nachpriifungsverfahren durch
tibereinstimmende Erkldrungen der Beteiligten (insbeson-
dere bei vollstiandiger oder teilweiser Abhilfe durch die
Vergabestellen) trat 2009 in knapp 20 % der Antrége ein.
Das Jahr 2010 brachte knapp elf Prozent solcher Verfah-
rensabschliisse.

Wenn Riicknahmen oder sonstige Erledigung von Nach-
priifungsfillen auch keine Entscheidung in der Hauptsa-
che nach sich ziehen, ergibt sich durch sie neuerdings
ganz hiufig ein erheblicher Priifungs- und Entschei-
dungsaufwand beziiglich der Kostenentscheidung bzw.
der Entscheidung iiber den Ersatz der verfahrensbeding-
ten Aufwendungen der Verfahrensbeteiligten. So kdnnen
nach der Vergaberechtsnovelle des Vierten Teils des
GWB vom April 2009 erstmalig auch Verfahrenskosten,
die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden sind,
diesem auferlegt werden (S. 155 f.). Abhilfeentscheidun-
gen der Vergabestellen fithren aus Billigkeitsgriinden oh-
nehin zur Kostentragungspflicht der 6ffentlichen Auftrag-
geber. Auch muss nach der gednderten Rechtslage, die
eine Abkehr von der stindigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs bedeutete, wonach im Falle der Riick-
nahme jeder Beteiligte seine verfahrensbedingten Auf-
wendungen selbst zu tragen hat, der Antragsteller
grundsitzlich die Aufwendungen des Antragsgegners und
der Beigeladenen unter Beachtung von § 80 Verwaltungs-
verfahrensgesetz iibernehmen.

Aufgrund der gesetzlichen Neuregelung findet im Ubri-
gen keine gesonderte Festsetzung der verfahrensbeding-
ten Aufwendungen der Beteiligten durch die Vergabe-
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kammern des Bundes mehr statt. Vielmehr sind die
Beteiligten zur Durchsetzung ihrer Anspriiche hinsicht-
lich des Auslagenersatzes nunmehr auf den Zivilrechts-
weg verwiesen.

In der Gesamtstatistik fielen die Sachentscheidungen der
Vergabekammern des Bundes im Jahr 2009 zu etwas
mehr als 45 % und 2010 zu mehr als 55 % zu Gunsten der
offentlichen Auftraggeber aus. Demzufolge hatten die je-
weiligen Antragsteller zumindest teilweisen Erfolg bei
fast 55 % der Félle im Jahr 2009 und zu knapp 45 % der
Fille im Jahr 2010.

Bei den Vergabekammern des Bundes eingegangene
Nachpriifungsantriige 1999 bis 2010
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B. Rechtsfragen aus der Nachpriifungs-
tatigkeit der Vergabekammern des
Bundes

. Rechtsfragen der Zulédssigkeit von
Nachpriifungsantragen

1. Statthaftigkeit des Nachpriifungs-
verfahrens

1.1 Vorliegen eines offentlichen Auftrags

Die 1. Vergabekammer des Bundes hatte iiber einen
Nachpriifungsantrag zu entscheiden, mit dem angegriffen
wurde, dass fiir die Nachnutzung eines stillgelegten Flug-
hafens ein Mietvertrag ohne formliches Vergabeverfahren
abgeschlossen wurde, und die Feststellung der Nichtig-
keit dieses Vertrages begehrt wurde. Der Nachpriifungs-
antrag war zuriickzuweisen, da es sich nicht um einen 6f-
fentlichen Auftrag i. S. d. § 99 Absatz 1 handelte und der
Antrag daher nicht statthaft war. In Betracht kam allein
ein Dienstleistungsauftrag gemél § 99 Absatz 4, wobei
als den Auftragsgegenstand bildende Dienstleistung ins-
besondere die Durchfithrung einer Modemesse, fiir die
das Geldnde gemietet wurde, in Frage kam. Hier fehlte es
jedoch an der Entgeltlichkeit des moglichen Auftrags.
Der streitgegenstindliche Vertrag enthielt weder eine
Zahlungsverpflichtung der offentlichen Auftraggeber
noch eine anderweitige Verpflichtung zur Erbringung ei-
ner geldwerten Leistung. Insbesondere war eine Entgelt-
lichkeit nicht in den baulichen Investitionsmafinahmen zu
sehen, zu denen die Auftraggeber im Mietvertrag ver-

pflichtet sind. Denn die Investitionen kommen zunéichst
allein dem Mietgegenstand zugute und etwaige Kosten-
einsparungen des Vertragspartners sind nicht als geld-
werte Leistungen anzusehen, da dem Vertragspartner
durch die Einsparungen kein irgendwie verwertbarer
Wertzuwachs zukommt, sondern sich allenfalls sein un-
ternehmerisches Risiko reduziert. Gleiches gilt fiir einen
moglicherweise unterhalb des Marktniveaus eingerdum-
ten Mietzins. Einen Gewinn kann der Vertragspartner nur
erzielen, wenn sdmtliche mit der Messedurchfithrung ver-
bundenen Kosten durch entsprechende Einnahmen aus
der Messedurchfiithrung gedeckt werden. Da das wirt-
schaftliche Risiko bei dem Vertragspartner verbleibt,
kommt im vorliegenden Fall allenfalls eine Dienstleis-
tungskonzession in Betracht, die jedoch nicht dem Verga-
berechtsregime des 4. Teils des GWB unterliegt (VK 1-
95/10).

1.2  Vorliegen eines o6ffentlichen Auftrags bei
Vertragen liber Entgeltumwandlung

Die 3. Vergabekammer des Bundes hatte im Rahmen ei-
nes beschleunigten Verhandlungsverfahrens iiber die An-
wendbarkeit des europédischen Vergaberechts fiir Falle der
betrieblichen Altersversorgung in Form der Entgeltum-
wandlung zu entscheiden (VK3-202/09). Die Kammer
war davon ausgegangen, dass diese den Begriff des 6f-
fentlichen Auftrags gemif3 § 99 Absatz 4 erfiillt und da-
mit ausschreibungspflichtig ist, konnte aber die Entschei-
dung im Ergebnis offen lassen. Durch ein jiingst
ergangenes Urteil des Gerichtshofs der Europédischen
Union (vom 15. Juli 2010, Rs. C-271/08) ist nun klarge-
stellt worden, dass ein offentlicher Auftrag vorliegt. Der
Auftraggeber kommt mit dem Vertrag iiber die betriebli-
che Altersversorgung seinen Pflichten aus dem Gesetz
zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (Be-
triebsrentengesetz vom 19. Dezember 1974, BGBI. 1
S.3610) nach. Im Rahmen eines solchen Vertrags zahlt
der kommunale Arbeitgeber dem betreffenden Unterneh-
men Versicherungspramien, die er von dem Entgelt ein-
behalten hat, das er den teilnehmenden Arbeitnehmern
schuldet. Der Umstand, dass die Letztbegiinstigten der
Versorgungsleistungen die Arbeitnehmer sind, ist nach
Auffassung des Européischen Gerichtshofs nicht geeig-
net, den entgeltlichen Charakter eines solchen Vertrags in
Frage zu stellen.

1.3  Ausnahmebereiche nach § 100 Absatz 2
Buchstabe d

Die Vergabekammern des Bundes sind beziiglich § 100
Absatz 2 Buchstabe d, 2.Var. GWB a.F., dem § 100 Ab-
satz 2 Buchstabe d Doppelbuchstabe bb entspricht, in
standiger Praxis davon ausgegangen, dass der 4. Teil des
GWB bereits dann keine Anwendung findet, wenn die
Ausfithrung des Auftrags nach den Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Bundesrepublik Deutschland be-
sondere Sicherheitsmafinahmen erfordert. Als besondere
Sicherheitsmafinahmen in diesem Sinne haben die Kam-
mern insbesondere Sicherheitsiiberpriifungen nach dem
Sicherheitsiiberpriifungsgesetz (SUG) angesehen. Die
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2. Vergabekammer des Bundes hat daher einen Nachprii-
fungsantrag als unstatthaft verworfen, weil das fiir die
ausgeschriebenen IT-Serviceleistungen bei einem Bun-
desministerium zum Einsatz kommende Personal an si-
cherheitsrelevanten Stellen einer lebenswichtigen Ein-
richtung titig wird und deshalb nach dem SUG einer
Sicherheitsiiberpriifung bedarf (VK2-208/08). Im Be-
schwerdeverfahren teilte das Oberlandesgericht Diissel-
dorf zwar die Einschitzung, dass die Sicherheitsiiberprii-
fung nach dem SUG erforderlich war, bejahte aber
gleichwohl die Anwendbarkeit des 4. Teils des GWB. Die
Erforderlichkeit einer Sicherheitsiiberpriifung habe nicht
ohne Weiteres den Ausschluss des Vergaberechtsregimes
und damit die Unstatthaftigkeit des Nachpriifungsantrags
zur Folge. Vielmehr bediirfe es einer Abwigung zwi-
schen den Sicherheitsinteressen des Auftraggebers und
den Interessen der Bieter unter Beriicksichtigung des Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Nur eine objektiv gewich-
tige Gefiahrdung oder Beeintrachtigung der Sicherheitsbe-
lange konne es rechtfertigen, von einer Anwendung der
Bestimmungen des Vergaberechts abzusehen. Die gerade
durch die Anwendung der vergaberechtlichen Bestim-
mungen zu besorgende Beeintrichtigung der staatlichen
Sicherheitsbelange miisse dabei so schwerwiegend sein,
dass demgegeniiber die Bieterinteressen an einem formli-
chen und mit subjektivem Rechtsschutz ausgestatteten
Vergabeverfahren zuriickzutreten haben. Wo den staatli-
chen Sicherheitsbelangen durch eine entsprechende Aus-
gestaltung des Vergabeverfahrens Rechnung getragen
werden konne, habe dies — im Sinne eines ,,milderen Mit-
tels“ — vorrangig zu geschehen (Oberlandesgericht Diis-
seldorf, Beschluss vom 10. September 2009, Aktenzei-
chen: VII-Verg 12/09). Unter Beriicksichtigung dieser
Rechtsprechung bejahte die 2. Vergabekammer des Bun-
des daher die Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts in
einem anderen, nach § 100 Absatz 2 Buchstabe d Doppel-
buchstabe bb zu beurteilenden Fall, in dem fiir einen Teil
der Leistungen von der Notwendigkeit einer Sicherheits-
iberpriifung des einzusetzenden Personals nach dem
SUG auszugehen war (VK2-80/10). Denn es lagen keine
hinreichenden Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Sicher-
heitsbelange, die eine Sicherheitsiiberpriifung von Mitar-
beitern des Auftragnehmers erforderlich machen, durch
die Anwendung des Vergaberechts und insbesondere die
Durchfiihrung eines Nachpriifungsverfahrens nennens-
wert beeintrichtigt werden konnten.

Fiir den neu in § 100 Absatz 2 Buchstabe d eingefiigten
Doppelbuchstabe cc ergibt sich die Notwendigkeit einer
VerhaltnismaBigkeitspriifung nach Auffassung der 2. Ver-
gabekammer des Bundes — anders als bei Doppelbuch-
stabe bb — bereits aus dem Wortlaut. Danach muss u. a.
die Umsetzung von MaBnahmen der Terrorismusbekdmp-
fung die Nichtanwendung des 4. Teils des GWB ,,gebie-
ten. Letzteres bejahte die Kammer in einem Fall, in dem
es um die Beschaffung von Handgepickkontrollanlagen
fiir einen Flughafen ging (VK2-56/10). Die Gerite sollten
zum Detektieren von gefdhrlichen Gegenstinden und
Stoffen dienen, welche geeignet sind, die Luftsicherheit
zu gefdahrden (vgl. § 11 Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG)).
Die Maflnahmen zu deren Detektion und damit zur Ab-

wehr terroristischer Angriffe konnten in ihrer Wirksam-
keit gefdhrdet werden, wenn technische Details iiber die
zu beschaffenden Handgepickkontrollanlagen an einen
nicht ndher abgrenzbaren Personenkreis gelangten. Eben
dies ist nach Auffassung der Kammer bei Durchfithrung
eines Nachpriifungsverfahrens nicht auszuschlieen, in
dem gegebenenfalls iiber die jeweilige technische Vorteil-
haftigkeit der von den verfahrensbeteiligten Bietern kon-
kurrierend angebotenen Geriéte oder iiber die Gleichwer-
tigkeit von Nebenangeboten gestritten wiirde. Angesichts
der deshalb mit einem Nachpriifverfahren potenziell ver-
bundenen mittelbaren Gefdhrdung von Leib und Leben
von Flugzeugpassagieren und -besatzungen fiihrte die am
VerhiltnismaBigkeitsprinzip orientierte Abwigung des
offentlichen Interesses an der Sicherheit des Luftverkehrs
mit dem Interesse des Antragstellers an vergaberechtli-
chem Primérrechtsschutz dazu, Letzteres hinter Ersterem
zurlicktreten zu lassen. Die nach Auffassung des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf auch bei Anwendung des in
diesem Fall ebenfalls einschligigen § 100 Absatz 2 Buch-
stabe d Doppelbuchstabe bb vorzunehmende Verhéltnis-
méBigkeitsprifung konnte zu keinem anderen Ergebnis
fiihren als die nach § 100 Absatz 2 Buchstabe d Doppel-
buchstabe cc. Auch das Oberlandesgericht Diisseldorf sah
die Voraussetzungen der Bereichsausnahme als erfiillt an.
Parallel zu dem bei der Kammer betriebenen Nachprii-
fungsverfahren hatte die Antragstellerin aufgrund der Be-
rufung der Antragsgegnerin auf § 100 Absatz 2 Buch-
stabe d) einen Antrag geméal3 § 115 Absatz 4 Satz 2 und 3
beim Oberlandesgericht Diisseldorf gestellt. Diesen An-
trag wies der Senat mit Beschluss vom 12. Juli 2010 (Ak-
tenzeichen: VII Verg 27/10) als unbegriindet zuriick und
fiihrte dabei aus, dass mit Hilfe der Handgepéckkontroll-
gerite der Verdacht auf ein Anschlagsvorhaben bestétigt
werden oder sich dazu eignende Vorbereitungen aufge-
deckt und unterbunden werden konnen. Im Sinne einer
moglichst effektiven Abwehr verstehe es sich daher von
selbst, dass dann auch die Aufkldrungsinstrumente, ihre
Beschaffenheit und Eigenschaften einem Vergabeverfah-
ren nach dem 4. Teil des GWB entzogen sein miissen.

1.4 Vorabinformation als Beginn eines

Vergabeverfahrens

In einem Nachpriifungsverfahren hatte die 3. Vergabe-
kammer des Bundes dariiber zu befinden, ob ein Nach-
priffungsantrag statthaft ist, wenn der geltend gemachte
VergabeverstoB, ein zu grofler Zuschnitt der Regionallose,
in einer Vorinformation nach § 17 Nummer 3 VOL/A
(2006) enthalten ist (VK3-9/10). Der Vorinformation war
die Ankiindigung zu entnehmen, dass in naher Zukunft
der Rahmenvertrag ,,Briefversand der Bundesbehorden®
ausgeschrieben werden sollte.

Da der Beschaffungsvorgang im engeren Sinne erst mit
der Bekanntmachung nach § 17a Nummer 1 VOL/A
(2006) begonnen hitte, stellte sich die Frage, ob schon
ein konkretes, bereits begonnenes Vergabeverfahren vor-
lag, das Gegenstand des Primérrechtsschutzes nach
§§ 102 ff. sein konnte. Die Vergabekammer wies darauf
hin, dass die funktionale Betrachtungsweise des europai-
schen Vergaberechts, wonach es weniger auf die Form als
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auf den materiellen Gehalt von Vorgédngen ankommt, den
Schluss nahe legte, dass das Vergabeverfahren bereits mit
der Vorinformation begonnen hatte. Denn die Vorinfor-
mation beinhaltete einen sehr detaillierten Zuschnitt der
Lose sowohl in regionaler als auch in materieller Hin-
sicht. Einer abschlieBenden Entscheidung dieser Frage
bedurfte es indes nicht, weil der Nachpriifungsantrag auf-
grund des fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses der An-
tragstellerin unzuldssig war.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat im Rahmen einer
Entscheidung iiber eine isolierte Beschwerde der Antrag-
stellerin gegen die Kostenentscheidung der Vergabekam-
mer im Ergebnis die Auffassung der Vergabekammer be-
statigt, der Nachpriifungsantrag sei unstatthaft gewesen
(Oberlandesgericht Diisseldorf, Beschluss vom 15. Sep-
tember 2010, Aktenzeichen: VII-Verg 16/10).

1.5 Wirksamer Zuschlag als Beendigung des

Vergabeverfahrens

Hat ein Auftraggeber den Zuschlag wirksam erteilt, ist
ein Nachpriifungsantrag aufgrund der Vorschrift des
§ 114 Absatz 2 nicht mehr statthaft. In einem von der
3. Vergabekammer des Bundes zu entscheidenden Fall,
der die Vergabe freiberuflicher Rechtsberatungsdienst-
leistungen betraf, hatte eine nicht am Vergabeverfahren
beteiligte Rechtsanwaltskanzlei aufgrund der Bekanntma-
chung im Amtsblatt der Europdischen Union Kenntnis
von dem bereits erteilten Zuschlag zugunsten einer ande-
ren Rechtsanwaltskanzlei erlangt (VK3-205/09). Die An-
tragstellerin machte im Vergabeverfahren geltend, der Zu-
schlag sei unwirksam gewesen, weil die Auftraggeberin
weder ein europaweites Vergabeverfahren noch eine na-
tionale Ausschreibung nach den Basisvorschriften der
VOL/A durchgefiihrt hatte.

Die Vergabekammer entschied demgegeniiber, der Zu-
schlag sei wirksam erteilt worden. Eine Unwirksamkeit
aufgrund der Vorschrift des § 101b Absatz 1 Nummer 2
kam nicht in Betracht. Dann hétte der Auftrag an ein Un-
ternehmen erteilt worden sein miissen, ohne dass andere
Unternehmen am Vergabeverfahren beteiligt waren und
ohne dass dies aufgrund Gesetzes gestattet war. Nach § 5
Satz 1 VgV haben Auftraggeber nach § 98 Nummer 1 bis 3
und 5 bei der Vergabe von Dienstleistungen, die im Rah-
men einer freiberuflichen Téatigkeit erbracht werden, die
VOF anzuwenden. Dies gilt allerdings nach § 5 Satz 2
VgV nicht fiir Dienstleistungen, deren Gegenstand eine
Aufgabe ist, deren Losung vorab eindeutig und erschop-
fend beschrieben werden kann. Ist die Losung eindeutig
und erschopfend beschreibbar, finden die Regeln der
VOL/A Anwendung. In dem der Entscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalt bestand die Dienstleistung im We-
sentlichen in der auflergerichtlichen Rechtsberatung. Auf-
gabe des Auftragnehmers war es, die Auftraggeberin
wiahrend der Durchfiihrung eines Bauvorhabens umfas-
send zu beraten und Sachverhalte auf ihre rechtlichen und
kostenrelevanten Risiken zu untersuchen. Bei den Leis-
tungen handelte es sich um solche, deren Losung sich erst
durch die Erbringung der Leistung entwickelte und zu de-
ren Realisierung dem Auftragnehmer ein nicht unerhebli-

cher Beurteilungsspielraum verblieb. Angesichts dieser
Unwigbarkeiten wére es der Auftraggeberin bei Durch-
fiihrung eines offenen oder nicht offenen Verfahrens
kaum moglich gewesen, die an eine ordnungsgemaifle
Leistungsbeschreibung zu stellenden Anforderungen zu
erfillen. Im Ergebnis war daher die Antragsgegnerin zu
Recht davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen der
Ausnahmevorschrift des § 5 Satz 2 VgV nicht erfiillt wa-
ren. Somit waren die Vorgaben der VOF einschlégig.
Nach § 2 Absatz 1 Satz 2 VOF (2006) kamen auf die Ver-
gabe von nicht-prioritiren Leistungen, die in Anhang IB
aufgefiihrt sind, lediglich die Vorschriften iiber die tech-
nischen Anforderungen (§ 8 Absatz 2 bis 7 VOF (2006))
bzw. iiber die nachtrégliche Bekanntmachung (§ 17 VOF
(2006)) zur Anwendung.

Eine Nichtigkeit kam auch nicht nach § 101b Absatz 1
Nummer 1 wegen eines VerstoBes gegen § 101a in Be-
tracht. Auf einen etwaigen VerstoB3 gegen die Informa-
tionspflicht und eine daraus resultierende Nichtigkeits-
folge kann sich nur der unterlegene Bieter berufen, der
keine ordnungsgemaéfBe Information erhalten hat. Die An-
tragstellerin war aber nicht Teilnehmerin am Wettbewerb,
fiel bereits aus diesem Grund nicht in den Schutzbereich
der Norm.

Eine analoge Anwendung der Norm auf Interessenten, die
aufgrund des Unterlassens einer gemeinschaftsweiten Be-
kanntmachung keinen Bieterstatus erlangen konnten, kam
nach Auffassung der Vergabekammer ebenfalls nicht in
Betracht. Voraussetzung fiir die analoge Anwendung
einer Norm ist grundsétzlich das Vorliegen einer planwid-
rigen Regelungsliicke. Hiervon konnte jedoch nicht aus-
gegangen werden. Dem Gesetzgeber des Vergaberechts-
modernisierungsgesetzes zum 24. April 2009 war die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 13 VgV
(a. F.) durchaus bekannt. Der Bundesgerichtshof hatte mit
seiner Rechtsprechung zur analogen Anwendbarkeit von
§ 13 VgV (a.F.) die bis dato gesetzlich nicht geregelten
Fille der De-facto-Vergabe erfassen und die diesbeziigli-
che Regelungsliicke schlieBen wollen. Da der Gesetzge-
ber in § 101b Absatz 1 Nummer 2 nunmehr die sog. De-
facto-Falle einer expliziten und abschlieBenden Regelung
zugefiihrt hat, schied eine Analogie zu § 10laund § 101b
Absatz 1 Nummer 1 aus.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Entscheidung
der Vergabekammer zwischenzeitlich bestitigt (Be-
schluss vom 21. April 2010, Aktenzeichen: Verg 55/09).

2, Sonstige Zuladssigkeitsfragen

21 Riigeobliegenheit, § 107 Absatz 3 Satz 1
Nummer 1

2.1.1 Vereinbarkeit des Kriteriums der

,sunverziiglichkeit“ mit europdischem
Recht?

Die 1. Vergabekammer des Bundes hatte in einem Verfah-
ren dariiber zu entscheiden, ob das Erfordernis der unver-
zliglichen Riige gemall § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européi-
schen Union mit Urteil vom 28. Januar 2010 (Rs. C-406/08)
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noch Bestand hat oder wegen Gemeinschaftswidrigkeit
nicht mehr anzuwenden ist. Der Gerichtshof der Européi-
schen Union hatte eine britische Regelung fiir nicht mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar erklart, nach der die
Einleitung eines Rechtsschutzverfahrens nur zuléssig ist,
wenn das Verfahren ,,unverziiglich, spétestens jedoch in-
nerhalb von drei Monaten nach dem ersten Eintreten ei-
nes Grundes fiir die Einleitung des Verfahrens® eingelei-
tet wird. Grund dafiir war die Unsicherheit fiir die Aus-
schlussfrist, die von dem unbestimmten Begriff der
Unverziiglichkeit ausgehe. Demgegeniiber regelt die Vor-
schrift des § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1 jedoch keine
Ausschlussfrist fiir das Nachpriifungsverfahren, sondern
nur Anforderungen an die Riigeobliegenheit als Zuldssig-
keitsvoraussetzung. Der Begriff der Unverziiglichkeit ist
zudem durch die Legaldefinition des § 121 Absatz 1 Satz
1 BGB (,,ohne schuldhaftes Zogern®) definiert und zudem
aufgrund einer ausgeprdgten Rechtsprechung zu § 107
Absatz 3 Satz | Nummer 1 bzw. § 107 Absatz 3 Satz 1
GWB a.F. hinreichend konkretisiert worden. Nach Auf-
fassung der Vergabekammer ist § 107 Absatz 3 Satz 1
Nummer 1 daher nicht gemeinschaftswidrig. Der entspre-
chende Beschluss der Vergabekammer ist bestandskriftig
(VK 1-16/10).

2.1.2 Rugeobliegenheit nach § 107 Absatz 3
Satz 1 Nummer 1 selbst im Falle der
Europarechtswidrigkeit des Kriteriums
der ,,Unverziiglichkeit"

In einem von der 3. Vergabekammer des Bundes zu ent-
scheidenden Fall hatte der Verfahrensbevollméchtigte der
Antragstellerin erstmalig bei Stellung des Nachpriifungs-
antrags geltend gemacht, dass eine Wertung von Neben-
angeboten nach der aktuellen Rechtsprechung des Ober-
landesgerichts Diisseldorf gegen Artikel 24 Absatz 1
Richtlinie 2004/18/EG verstofit, sofern alleiniges Zu-
schlagskriterium der Preis ist (Oberlandesgericht Diissel-
dorf, Beschliisse vom 7. Januar und 23. Mérz 2010, Ak-
tenzeichen: Verg 61/09). Zwar war der Vergabeverstof3
fiir die im Vergabeverfahren anwaltlich nicht vertretene
Antragstellerin nicht erkennbar, so dass eine Riigepréiklu-
sion nach § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 nicht in Be-
tracht kam. Mit dieser Riige prékludiert war die Antrag-
stellerin aber nach der Vorschrift des § 107 Absatz 3 Satz
1 Nummer 1, die neben § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2
anwendbar ist. Aufgrund der Umsténde des Einzelfalles
war davon auszugehen, dass dem Verfahrensbevollméch-
tigten der Antragstellerin spétestens zum Zeitpunkt der
Ubermittlung des Nachpriifungsantrags an die Vergabe-
kammer die tatsdchlichen und rechtlichen Umsténde des
Verstofles gegen Vergabevorschriften bekannt waren.
Diese Kenntnis war der Antragstellerin zuzurechnen. Der
Anwendbarkeit des § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1
stand auch nicht die Entscheidung des Gerichtshofs der
Europaischen Union vom 28. Januar 2010 (Rs. C-406/08)
entgegen. Denn selbst dann, wenn die gesetzliche Vor-
gabe in § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1, wonach die
Riige ,,unverziiglich“ erhoben werden muss, mit hoher-
rangigem Gemeinschaftsrecht unvereinbar sein sollte,
bliebe es dabei, dass die Obliegenheit, vor Stellung eines

Nachpriifungsantrags eine Riige zu erheben, auch nach
Ansicht des Gerichtshofs mit Gemeinschaftsrecht verein-
bar ist. Allerdings ist anerkannt, dass die Riigeobliegen-
heit in Ausnahmefillen entbehrlich sein kann. Dies ist
z. B. der Fall, wenn ein Vergabeverstofl dem Antragsteller
erst im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens bekannt
wird oder der Zuschlag unmittelbar bevorsteht. Ein sol-
cher Ausnahmefall lag jedoch nicht vor (VK3-99/10).

2.2 Riigeobliegenheit bei aufgrund der
Vergabeunterlagen erkennbaren

VergaberechtsverstéBen

Der mit der Vergaberechtsreform 2009 in das Gesetz ein-
gefiigte neue Priklusionstatbestand des § 107 Absatz 3
Satz 1 Nummer 3 hat in einer Reihe von Verfahren dazu
gefiihrt, dass der Antragsteller mit geltend gemachten
VergaberechtsverstoBen nicht gehdrt werden konnte. Die
Vereinbarkeit der Bestimmung mit europdischem Recht
hat die 2. Vergabekammer des Bundes bereits in einer
Entscheidung vom Dezember 2009 bejaht (VK2-204/09).
Seit den Urteilen des Gerichtshofs der Europdischen
Union vom 28. Januar 2010 (Rs. 406/08 und 456/08), in
denen das Ankniipfen an ein Kennenmiissen des Vergabe-
verstoBes ohne weiteres gebilligt wird, sind die zunichst
in Teilen der Literatur geduBerten Zweifel an der Gemein-
schaftsrechtskonformitét der neuen Praklusionsvorschrift,
soweit ersichtlich, verstummt. Die hinsichtlich des § 107
Absatz 3 Satz 2 GWB a. F. bzw. § 107 Absatz 3 Satz 1
Nummer 2 kontrovers diskutierte und sich in gleicher
Weise fiir § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 stellende
Frage, ob fiir die Erkennbarkeit auf die Erkenntnismdg-
lichkeiten des individuellen Bieters (subjektiver Mal3stab)
oder auf jene eines verstindigen Durchschnittsbieters
(objektiver MaBstab) abzustellen ist, bedurfte in den von
den Vergabekammern des Bundes behandelten Féllen kei-
ner Entscheidung, weil die Antragsteller jeweils tiiber
durchschnittliche Kenntnisse verfligten. Als fiir einen
verstandigen, fachkundigen Durchschnittsbieter erkenn-
bare und damit innerhalb der Angebotsfrist zu riigende
Vergaberechtsverstole hat die 2. Vergabekammer des
Bundes beispielsweise eingeordnet: Die vom Bieter gel-
tend gemachte ,,Unverstidndlichkeit® des Leistungsver-
zeichnisses und der Zuschlagskriterien; die Unklarheit,
ob optional anzubietende Leistungen in die Wertung ein-
bezogen werden; Widerspriiche zwischen den an unter-
schiedlichen Stellen des Leistungsverzeichnisses aufge-
filhrten Zuschlagskriterien; Unklarheiten beziiglich der
Gewichtung der Zuschlagskriterien (VK2-204/09, VK2-
80/10). Eine Priklusion des in der Vermischung von Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien liegenden Vergaberechts-
verstoes wird dagegen bislang regelméBig abgelehnt.
Denn dieser Vergabefehler ist bisher nur unter Aufwen-
dung besonderen juristischen Sachverstands erkennbar,
weil das Verbot, ein ,,Mehr an Eignung“ nicht auf der
vierten Wertungsstufe zu beriicksichtigen, erst aufgrund
neuerer Rechtsprechung strikt und vorbehaltlos angewen-
det wird (S. 148). Hinsichtlich der Frist, die fiir die Riige
der aus den Vergabeunterlagen erkennbaren Vergabe-
rechtsverstdfe zu beachten ist, hat sich die 2. Vergabe-
kammer des Bundes der Auffassung des Oberlandesge-
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richts Diisseldorf (Beschluss vom 29. April 2009,
Aktenzeichen: VII-Verg 76/08) angeschlossen, dass iiber
den — auf die in der Bekanntmachung genannte Angebots-
frist abstellenden — Wortlaut der Bestimmung hinaus eine
nachtriglich verldngerte Angebotsfrist mafgeblich ist
(VK2-186/09).

2.3  Antragsfrist nach § 107 Absatz 3 Satz 1

Nummer 4

Die Antragstellerin eines bei der 2. Vergabekammer des
Bundes gestellten Nachpriifungsantrags hatte nach dem
Zugang der Mitteilung der Auftraggeberin, ihrer Riige
nicht abhelfen zu wollen, mehr als 15 Kalendertage ver-
streichen lassen, bevor sie den Nachpriifungsantrag
stellte. Mangels wirksamen Hinweises auf die nach § 107
Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 zu wahrende Frist konnte je-
doch nach der Auffassung der Kammer eine Verfristung
des Nachpriifungsantrags nicht eintreten (VK2-180/09).
Gemail § 17a Nummer 1 Absatz 1 VOL/A i. V.m. VI. 4.2.
Anhang II Verordnung (EG) Nr. 1564/2005 hat der Auf-
traggeber genaue Angaben zu vom Bieter zu beachtenden
Fristen fiir die Einlegung von Rechtsbehelfen zu machen
oder eine Stelle zu benennen, bei der Auskiinfte iiber die
Einlegung von Rechtsbehelfen erhiltlich sind (VI. 4.3).
Zwar ist § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 zunédchst nur
als materielle Préklusionsvorschrift ausgestaltet, so dass
bei isolierter Betrachtung ein Nachpriifungsantrag an sich
weiterhin fristungebunden eingereicht werden kann und
lediglich die Berufung auf den der zuriickgewiesenen
Riige zugrunde liegenden Sachverhalt prakludiert ist. Al-
lerdings muss im Regelfall dem Nachpriifungsantrag eine
Riige hinsichtlich des behaupteten Vergaberechtsversto-
Bes vorausgehen. Ebenso wird auch im Regelfall dieser
Riige nicht abgeholfen worden sein, da anderenfalls ein
Nachpriifungsantrag entbehrlich wére. Daher ist die
durch § 107 Absatz 3 Satz 1 Nummer 4 neu eingefiihrte
Frist eine echte Rechtsbehelfsfrist. Aus der Gesetzesbe-
griindung ist ableitbar, dass auch der Gesetzgeber von der
Einfiihrung einer generellen Frist fiir das Nachpriifungs-
verfahren ausgegangen ist. Auf diese Frist hatte die An-
tragsgegnerin nicht hingewiesen. Ebenso wenig ist die
Angabe des Bundeskartellamtes als Stelle, die iiber die
Einlegung von Rechtsbehelfen Auskunft gibt, geeignet,
den Hinweis auf die Frist in der Bekanntmachung zu sub-
stituieren, da das Bundeskartellamt schon keine derartige
Stelle ist. Im Ergebnis konnte die Frage der Préklusion je-
doch offen gelassen werden, da der geltend gemachte
Vergaberechtsverstofl materiell nicht vorlag.

2.4 Doppelte Rechtshangigkeit

Ein Nachpriifungsantrag ist unzuléssig, wenn die Verga-
bekammer bereits {iber denselben Streitgegenstand ent-
schieden hat. Die 3. Vergabekammer des Bundes hatte in
einem Nachpriifungsverfahren antragsgemaf3 iiber die
Aufhebung des urspriinglichen offenen Verfahrens sowie
tiber die wihrend des Nachpriifungsverfahrens begon-
nene Durchfithrung eines Verhandlungsverfahrens ent-
schieden. Mit einem zweiten Nachpriifungsantrag bean-
tragte der Antragsteller wihrend des laufenden ersten

Verfahrens die Aufhebung des Verhandlungsverfahrens.
Dieser Antrag war wegen doppelter Rechtshingigkeit un-
zuldssig. Wahrend der Rechtshéngigkeit kann derselbe
Streitgegenstand von keiner Partei anderweitig anhéngig
gemacht werden. Sobald iiber den Rechtsstreit abschlie-
Bend entschieden ist, steht einer neuerlichen Klage die
Rechtskraft der Entscheidung entgegen (vgl. §§ 322, 705
Zivilprozessordnung (ZPO), § 121 Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO); § 17 Absatz 1 Satz 2 Gerichtsverfas-
sungsgesetz (GVG)). Da die unmittelbar fiir die Vergabe-
kammer geltenden Verfahrensvorschriften nicht alle
erforderlichen Regelungen enthalten, ist ein analoger
Riickgriff auf die Verfahrensvorschriften der ZPO oder
VwGO, die denselben allgemeinen Rechtsgrundsatz be-
inhalten, erforderlich. Bei der Vergabekammer handelt es
sich zwar nicht um ein Gericht im formellen Sinne, je-
doch ist sie dies nach den Vorgaben des europdischen
Vergaberechts in materieller Hinsicht. Die in dem zweiten
Verfahren eingebrachten neuen rechtlichen Aspekte wa-
ren im Ubrigen wegen des VerstoBes gegen die Verfah-
rensforderungspflicht nach § 113 Absatz 2 als verspétet
zuriickzuweisen. Der Antragsteller hatte sie nicht in das
erste Nachpriifungsverfahren eingebracht, obwohl er dort
Gelegenheit hatte, alle rechtlichen, auf den Sachverhalt
bezogenen Beanstandungen noch deutlich vor der dorti-
gen miindlichen Verhandlung vorzubringen und in dieser
zu erortern (VK3-93/10).

2.5

2.5.1 Antrag eines einzelnen Mitglieds einer
Bietergemeinschaft

Antragsbefugnis

Grundsitzlich ist ein einzelnes Mitglied einer Bieterge-
meinschaft im Nachpriifungsverfahren allein nicht an-
tragsbefugt. Bewirbt sich eine Bietergemeinschaft um
eine Auftragsvergabe, hat nur diese gemaB § 107 Absatz 2
ein Interesse am Auftrag. Allerdings ist das im Prozess-
recht anerkannte Institut der gewillkiirten Prozessstand-
schaft, wonach ein fremdes Recht im eigenen Namen gel-
tend gemacht werden kann, im Vergabepriifungsverfahren
analog anzuwenden. Voraussetzungen der gewillkiirten
Prozessstandschaft sind zum einen die Erméchtigung
durch den Berechtigten und zum anderen ein eigenes
schutzwiirdiges Interesse an der Durchfiihrung des Ver-
fahrens. Ein eigenes schutzwiirdiges Interesse ist gege-
ben, wenn die Entscheidung des Nachpriifungsverfahrens
Einfluss auf die eigene Rechtsstellung des Antragstellers
hat (VK3-58/09).

2.5.2 Beriicksichtigungsfahigkeit auBer-
vergaberechtlicher Normen

Die Antragstellerin hatte sich bei einer losweisen Vergabe
von Rahmenvertrdgen nach § 129 Absatz 5 Satz 3 SGB V
zur Versorgung mit in Apotheken hergestellten parentera-
len Zubereitungen aus Fertigarzneimitteln in der Onkolo-
gie u. a. auf das Verbot der Aufbiirdung ungewohnlicher
Wagnisse (§ 8 Nummer 1 Absatz 3 VOL/A (2006)) beru-
fen, um aus ihrer Sicht bestehende Verst6fe der Aus-
schreibung gegen sozialversicherungs-, arzneimittel- und
apothekenrechtliche Bestimmungen in das Nachprii-
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fungsverfahren einzubringen. Die 2. Vergabekammer des
Bundes hat die Antragsbefugnis der Antragstellerin inso-
weit bejaht, als diese behauptete, durch die zumindest
mogliche Nichtigkeitsfolge jener VerstoBe fiir die ausge-
schriebenen Vertrage und damit durch den Entfall der in
diesen Vertrdgen zugesicherten Exklusivitét in ihrer Mog-
lichkeit, ein angemessen kalkuliertes Angebot abzugeben,
beeintrachtigt worden zu sein (VK2-20/10). Den erfor-
derlichen vergaberechtlichen Nexus fiir alle auf auferver-
gaberechtliche Normen gestiitzte Beanstandungen bilde-
ten nach Auffassung der Kammer die Bestimmungen des
§ 8 Nummer 1 Absatz 1 bis 3 VOL/A (2006), aufgrund
von deren prinzipiell zuldssiger Inanspruchnahme durch
die Antragstellerin sie die VerstoBe gegen sozialversiche-
rungs-, arzneimittel- und apothekenrechtliche Normen
einschlieBlich ihrer Relevanz fiir die genannten vergabe-
rechtlichen Tatbestinde als Vorfragen priifen konnte.
Diese Priifung fithrte zu dem Ergebnis, dass solche Ver-
stoB3e entweder nicht vorlagen oder die insoweit maBgeb-
lichen auflervergaberechtlichen Vorschriften der in den
ausgeschriebenen Vertrdgen vorgesehenen Exklusivitét
zugunsten der Zuschlagsempfénger nicht in einem Um-
fang entgegen standen, der den Vereinbarungen aus der
Sicht der interessierten Bieter den kaufménnischen Sinn
genommen hétte. Das Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen hat die den Nachpriiffungsantrag zuriickwei-
sende Entscheidung der Vergabekammer im Ergebnis be-
stétigt (Beschluss vom 22. Juli 2010, Aktenzeichen: L 21
SF 152/10 Verg), dabei allerdings bereits die Antragsbe-
fugnis insoweit verneint, als die Geltendmachung des
Verstof3es gegen das Verbot der Aufbiirdung ungew6hnli-
cher Wagnisse auf die behauptete Unvereinbarkeit der
ausgeschriebenen Vertrdge mit den von der Antragstelle-
rin angezogenen aullervergaberechtlichen Regelungen
gestiitzt war. Mit der Riige, die Antragsgegnerin habe mit
der Ausschreibung iiberhaupt keine Auswahl unter Wett-
bewerbern vornehmen und somit keine selektive Strategie
verfolgen diirfen, werde keine Verletzung von Bestim-
mungen liber das Vergabeverfahren i.S.d. § 97 Absatz 7
beanstandet. Konstitutives Merkmal eines offentlichen
Auftrages sei, dass der offentliche Auftraggeber eine
Auswahlentscheidung trifft. Folge dieser Auswahlent-
scheidung sei die Exklusivitidt des oder der Ausschrei-
bungsgewinner, die eine Sonderstellung im Wettbewerb
vermittelt (vgl. Landessozialgericht Nordrhein-Westfa-
len, Beschluss vom 10. September 2009, Aktenzeichen:
L 21 KR 53/09 SFB). Riige ein Bieter jedoch, dass der 6f-
fentliche Auftraggeber Selektivvertrige schlieBen will
und daher eine solche Auswahlentscheidung zu treffen
beabsichtigt, werde damit gerade keine wettbewerbliche
Auswahlentscheidung durch den 6ffentlichen Auftragge-
ber begehrt. Dartiber hinaus entfalten sowohl der als ver-
letzt geriigte Versorgungsauftrag der gesetzlichen Kran-
kenkassen (vgl. § 70 Absatz 1 Satz 1 SGB V) als auch die
Therapiefreiheit der Vertragsirzte und die Wahlfreiheit
der Versicherten (§ 31 Absatz 1 Satz 5 SGB V) nach An-
sicht des Landessozialgerichts grundsatzlich keinen Bie-
terschutz i. S. d. § 97 Absatz 7. Auch im Hinblick auf den
Verstofl gegen das kartellrechtliche Boykottverbot nach
§ 21 Absatz 1 und 2 durch die von der Antragsgegnerin
angekiindigte Einflussnahme auf das Beschaffungsver-

halten der Arzte und Apotheker ist der Nachpriifungsan-
trag nach Auffassung des Landessozialgerichts nicht zu-
lassig, denn beziiglich der behaupteten Verletzung
kartellrechtlicher Vorschriften ist danach der Rechtsweg
in das Nachpriifungs- und Beschwerdeverfahren nicht er-
Offnet. Das Landessozialgericht hat so ausdriicklich die
Instrumentalisierung des Verbots der Aufbiirdung unge-
wohnlicher Wagnisse als Einfallstor fiir sozialrechtliche
Normen ausgeschlossen. Demgegeniiber hatte das Lan-
dessozialgericht Berlin-Brandenburg zunéchst in einem
dieselbe Ausschreibung betreffenden Zuriickverwei-
sungsbeschluss vom 7. Mai 2010 (Aktenzeichen: L 1 SF
95/10 B Verg) die Antragsbefugnis der dortigen Be-
schwerdefiihrerin bejaht. Als Begriindung war ausgefiihrt
worden, dass bei Rahmenvereinbarungen gemif § 3a
Nummer 4 Absatz 1 Satz 2 VOL/A (2006) das in Aus-
sicht genommene Auftragsvolumen so genau wie mog-
lich ermittelt und beschrieben werden muss. Diesem Er-
fordernis sei aber im vorliegenden Fall moglicherweise
nicht hinreichend Rechnung getragen worden, weil das
Auftragsvolumen aufgrund der dieses beeinflussenden
sozialrechtlichen Gegebenheiten, wie sie die Beschwer-
defiihrerin verstehe, sich moglicherweise als wesentlich
kleiner erweise, als es nach der Ausschreibung den An-
schein habe. Daher konne sich die Beschwerdefiihrerin
zur Begriindung ihrer Antragsbefugnis jedenfalls auf die
vergaberechtliche Verfahrensvorschrift des § 3a Nummer 4
Absatz 1 Satz 2 VOL/A (2006) berufen. Letztlich hat je-
doch auch das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg
in einer weiteren Entscheidung die behaupteten Vergabe-
rechtsverstoBe zuriickgewiesen (Beschluss vom 17. Sep-
tember 2010, Aktenzeichen: L 1 SF 98/10 B Verg), indem
es die eingerdumte Exklusivitit zugunsten des Vertrags-
partners und damit die Kalkulationsgrundlage der Aus-
schreibung als ausreichend erachtete.

2.5.3 Verhiltnis der Konzentrationsregel des
§ 104 Absatz 2 zu lauterkeitsrechtlichen
Unterlassungsanspriichen

Die Antragstellerin hatte parallel zu einem bei der 2. Ver-
gabekammer des Bundes betriebenen Nachpriifungsver-
fahren die Beigeladene im Zivilrechtsweg auf Unterlas-
sung der Vertragsdurchfithrung bzw. der Annahme des
Zuschlags verklagt. Diese Unterlassungs- und Schadens-
ersatzanspriiche stiitzte die Antragstellerin auf die Quali-
fizierung der Zuschlagsannahme als Beihilfe der Beige-
ladenen zu den von der Antragstellerin im
Nachpriifungsverfahren geltend gemachten Vergabever-
stoBen des Auftraggebers bei der Auftragsvergabe. Nach
Ansicht der Antragstellerin durfte die Beigeladene den
Zuschlag aus lauterkeitsrechtlichen Erwdgungen heraus
nicht annehmen, da sich der Auftraggeber vergaberechts-
widrig verhalten habe. Der Auftraggeber schloss darauf-
hin die Antragstellerin im laufenden Nachpriifungsver-
fahren zusdtzlich wegen einer gegeniiber der
Beigeladenen begangenen schweren Verfehlung (§ 11
Absatz 4 Buchstabe ¢) VOF(2006)) vom Verfahren aus,
da sie die Beigeladene durch die begehrte Unterlassungs-
erklarung faktisch zum Vertragsbruch aufgefordert habe.
Die Kammer bejahte gleichwohl die Antragsbefugnis der
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Antragstellerin, da das lauterkeitsrechtliche Vorgehen der
Antragstellerin gegen die Beigeladene aus materiell- wie
verfahrensrechtlichen Griinden von vornherein keinen Er-
folg versprechen konnte und somit keine ,,schwere Ver-
fehlung®™ vorlag. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist
tiber Vergabeverstofle des 6ffentlichen Auftraggebers von
den Vergabekammern zu entscheiden. Die Frage einer
Beihilfe der Beigeladenen zu behaupteten vergaberechtli-
chen VerstoBen kann schon aus Griinden der Akzessorie-
tat der Teilnahme zur Haupttat nur von den Vergabenach-
priifungsinstanzen geklart werden (VK2-21/09).

2.5.4 Antragsbefugnis bei Angriff auf die
falsche Verfahrensart

Die 2. Vergabekammer des Bundes hat einer Antragstel-
lerin in Bezug auf die als vergaberechtswidrig beanstan-
dete Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung anstatt des offenen Verfahrens die An-
tragsbefugnis abgesprochen (VK2-174/09). Die Antrag-
stellerin hatte weder dargelegt noch war sonst ersichtlich,
inwieweit allein durch die Wahl des Verhandlungsverfah-
rens anstelle des offenen Verfahrens mit europaweiter Be-
kanntmachung ihre Leistungs- und Angebotsmoglichkei-
ten und damit ihre Zuschlagschancen eingeschrénkt oder
negativ beeinflusst worden sein konnten. Die Antragstel-
lerin hatte sich aufgrund der Aufforderung der Auftragge-
berin am Vergabeverfahren beteiligen kénnen und konnte
im Nachpriifungsverfahren auch sonst keine Einschréin-
kung von Rechten geltend machen. Das Oberlandesge-
richt Diisseldorf (Beschluss vom 3. Mérz 2010, Aktenzei-
chen: Verg 46/09) hat demgegeniiber aufgrund einer
zwischenzeitlich ergangenen Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs (Beschluss vom 10. November 2009, Akten-
zeichen: X ZB 8/09) die Antragsbefugnis bejaht. Da im
Verhandlungsverfahren im Unterschied zum offenen Ver-
fahren der Inhalt der Gebote verhandelbar ist und der Bie-
ter der Gefahr ausgesetzt wird, im Rahmen von Nachver-
handlungen von einem Mitbewerber unterboten zu
werden, sei jedenfalls die Moglichkeit einer dadurch aus-
gelosten Verschlechterung der Zuschlagschancen nicht
auszuschlieflen.

2.5.5 Nichtangreifbarkeit des Unterlassens
einer mittelstandsfreundlichen Aufteilung
in Teillose durch GroBRunternehmen und
deren Konzerntochter

Die Antragstellerin, Konzerntochter eines Groflunterneh-
mens, hatte die unterlassene Teillosbildung einer Aus-
schreibung angegriffen. Die 2. Vergabekammer des
Bundes hat der Antragstellerin diesbeziiglich die Antrags-
befugnis abgesprochen, da sie nicht dem Schutzbereich
des § 97 Absatz 3 unterfillt. Die Reichweite des Bieter-
schutzes des § 97 Absatz 3 ist durch die ausdriicklich mit-
telstandsschiitzende Zweckbestimmung dieser Vorschrift
begrenzt. Soweit vertreten wird, dass sich der Schutzbe-
reich des Gebots der Losaufteilung — iiber den Mittel-
standsschutz hinaus — angesichts der damit verbundenen
Effekte auch der Wettbewerbsférderung, Gleichbehand-
lung und Erhaltung eines breit gestreuten Marktes und da-

mit der langfristigen Sicherung wirtschaftlicher Be-
schaffungsmoéglichkeiten auch auf Groflunternehmen
erstrecken konne, bezieht sich dies nur auf Fachlosbil-
dungen, bei denen economies of scale in der Regel keine
Rolle spielen. Auf die Notwendigkeit einer Bildung von
—rein mengenbezogenen — Teillosen kdnnen sich dage-
gen nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts
Diisseldorf (Beschliisse vom 8. September 2004, Akten-
zeichen: Verg 38/04 und vom 11. Juli 2007, Aktenzei-
chen: VII-Verg 10/07) nur mittelstdndische Unternechmen
berufen. Die Gesetzesbegriindung zur Neufassung des
§ 97 Absatz 3 (Bundestagsdrucksache 349/08 vom
23. Mai 2008, S. 8) geht davon aus, dass durch die ,,ver-
schirfte” Pflicht zur Losaufteilung gerade mittelsténdi-
sche Unternehmen die Chance erhalten sollen, sich selb-
stindig auf fiir sie der Grofe nach handhabbare Auftrige
zu bewerben. Groflunternehmen unterfallen demzufolge
auch weiterhin nicht dem Schutzbereich der Norm (VK2-
162/09, VK2-165/09).

1. Materiellrechtliche Fragestellungen

1. Auftraggebereigenschaft der DB Netz AG
und ihrer Tochtergesellschaften nach § 98
Nummer 4

In einem Nachpriifungsverfahren der 2. Vergabekammer
des Bundes war u. a. umstritten, ob sich die Auftraggebe-
rin, eine Tochter der DB Netz AG, des Verhandlungsver-
fahrens bedienen durfte. Die Kammer bejahte dies, da
ihre Eigenschaft als 6ffentliche Auftraggeberin aus § 98
Nummer 4 folgte (vgl. § 101 Absatz 7 Satz 2, § 3 Num-
mer 2 lit. ¢) SKR). Der Gesetzgeber hat durch die Uber-
fiihrung der Tétigkeitsdefinitionen nach der VgV a. F. in
eine auch als solche bezeichnete Anlage zu § 98 Nummer 4
zu erkennen gegeben, dass nunmehr alle Tatigkeiten, die
vorher von Auftraggebern nach Nummer 1 bis 3 durchge-
fiihrt werden konnten, unter die Nummer 4 des § 98 zu
subsumieren sind. Entgegen ihrer Praxis nach der friihe-
ren Rechtslage konnte die Kammer daher von einem Vor-
rang des § 98 Nummer 2 nicht mehr ausgehen (VK2-26/10).

2, Voraussetzungen fiir ein Verhandlungs-
verfahren ohne vorherige Vergabe-
bekanntmachung

In einem Verfahren, in dem es um den Transport von
Ausstellungsgegenstanden zu einem dem Bund zuzurech-
nenden Museum ging, die dort im Rahmen einer Sonder-
ausstellung gezeigt werden sollten, hat die 1. Vergabe-
kammer des Bundes entschieden, dass die Durchfiihrung
eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekannt-
machung nach § 3a Nummer 2 Buchstabe d) VOL/A
(2006) (Dringlichkeit) zuldssig war. Das Museum hatte
das urspriinglich offen ausgeschriebene Verfahren aufge-
hoben, nachdem es festgestellt hatte, dass alle Angebote
aus formalen Griinden zwingend von der Wertung ausge-
schlossen werden mussten. Der dringliche zwingende
Grund i.S.d. § 3a Nummer 2 Buchstabe d) VOL/A
(2006), der die Antragsgegnerin dazu zwang, die Trans-
portleistungen schnellstmdglich zu vergeben, war der Be-
ginn der Ausstellung nur etwa drei Wochen spéter. Unter



Drucksache 17/6640

—142-

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Beriicksichtigung des Zeitraums, der fiir den Antransport
samtlicher Exponate sowie deren Auspacken und Installa-
tion erforderlich war, hitten die Fristen gemiBl § 18a
VOL/A (2006) nicht eingehalten werden konnen. Selbst
wenn man zugunsten der antragstellenden Bieterin darauf
abstellte, dass ein neues offenes Vergabeverfahren bereits
unmittelbar nach der Auswertung der Angebote hitte
durchgefiihrt werden miissen, wire die kiirzestmogliche
Angebotsfrist von 10 Tagen geméf § 18a VOL/A (2006)
nicht mehr einzuhalten gewesen. Auch die weiteren Vo-
raussetzungen fiir ein Verhandlungsverfahren nach § 3a
Nummer 2 Buchstabe d) VOL/A (2006) waren erfiillt.
Die Antragsgegnerin hatte ndmlich weder voraussehen
konnen, dass sie die Fristen nach § 18a VOL/A (2006)
nicht einhalten kann, noch hatte sie die die Dringlichkeit
begriindenden Umsténde zu vertreten (VK 1-155/09).

In einem weiteren Nachpriifungsverfahren, das die Ver-
gabe von Nachrichtenagenturvertrigen zum Gegenstand
hatte, kam die 1. Vergabekammer des Bundes ebenfalls
zu dem Ergebnis, dass im Falle der angegriffenen Ver-
trage Verhandlungsverfahren ohne vorgeschalteten Teil-
nahmewettbewerb zuldssig waren. Die zu unterschiedli-
chen Zeitpunkten mit verschiedenen Marktteilnehmern
abgeschlossenen Vertrdige wurden somit wirksam ge-
schlossen und waren einem Nachpriifungsverfahren ge-
maB § 114 Absatz 2 Satz 1 nicht mehr zugénglich. Die
Zuldssigkeit der Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb ergab sich dabei aus § 3 Absatz 4 Buchstabe
¢ VOL/A-EG bzw. § 3a Nummer 2 Buchstabe ¢ VOL/A
(2006). Denn im vorliegenden Fall ging es der Auftragge-
berin nicht um die Ubermittlung von Nachrichten und
Meldungen an sich, sondern vielmehr um die Information
dartiber, was von der jeweiligen Nachrichtenagentur in
welcher Ausfiihrlichkeit und Haufigkeit mit welcher Ten-
denz und gegebenenfalls welchen Schwerpunkten berich-
tet wird. Insoweit waren die jeweiligen Agenturdienste
nicht miteinander austauschbar und stellten jeweils einen
gesonderten Beschaffungsbedarf der Auftraggeberin dar,
der jeweils nur von der jeweiligen Nachrichtenagentur
gedeckt werden konnte (VK 1-121/10).

3. Losbildung

Nach § 97 Absatz 3 sind mittelstindische Interessen bei
der Vergabe offentlicher Auftrige vornehmlich zu be-
riicksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt
(Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fach-
lose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fachlose diirfen zu-
sammen vergeben werden, wenn dies wirtschaftliche oder
technische Griinde erfordern. Auch nach der Vergabe-
rechtsnovelle 2009 steht dem Auftraggeber im Rahmen
der Interessensabwégung der Griinde, die fiir eine Ge-
samtvergabe sprechen, ein Beurteilungsspielraum zu.
Eine Uberpriifung dieser Ausnahmegriinde kann nur da-
hingehend stattfinden, ob der Auftraggeber bei seiner
Einschitzung die rechtlichen Grenzen des ihm zustehen-
den Beurteilungsspielraums iiberschritten hat. Schwierig-
keiten aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden, die
typischerweise, also nicht bezogen auf das konkrete Pro-
jekt, mit der Vergabe von Fachlosen verbunden sind, kon-
nen allerdings eine Gesamtvergabe nicht rechtfertigen. So

sind die reine Entlastung des Auftraggebers von der Ko-
ordinierung, der Vorzug nur einen Vertragspartner zu ha-
ben oder die einfachere Durchsetzung von Gewéhrleis-
tungsanspriichen grundsétzlich nicht geeignet, einen
Ausnahmefall zu begriinden. Die vom Auftraggeber bei
der Erstellung und Durchfiihrung der Internetkommuni-
kation einer obersten Bundesbehorde befiirchteten negati-
ven Auswirkungen langerer Prozessketten aufgrund der
Beschéftigung mehrerer Dienstleister stellten jedoch hier
einen relevanten Grund fiir die Zuldssigkeit der Gesamt-
vergabe dar. Die dem zu priifenden Vergabeverfahren zu-
grunde gelegten Erwédgungen waren fiir sich genommen
sachgerecht und lieBen einen Fehler nicht erkennen. Die
zusammengefasste Vergabe flihrte auch nicht dazu, dass
nur ein einziger Bieter flir die Auftragsvergabe in Be-
tracht kam. An der Ausschreibung hatten sich mehrere
Bieter beteiligt. Auch der Antragsteller sah sich in der
Lage, ein Angebot abzugeben. Zudem hitte es ihm offen
gestanden, sich mit einer Bietergemeinschaft zu bewer-
ben oder sich in bestimmten Bereichen der Leistung von
Subunternehmern zu bedienen, um mogliche Defizite zu
beheben (VK3-190/09). In einem weiteren Verfahren zur
Thematik Losbildung konnte die 3. Vergabekammer des
Bundes die Frage, ob sich ein Unternehmen, das aufgrund
seiner Konzernzugehorigkeit kein Mittelstindler mehr ist,
auf die Vorschrift des § 97 Absatz 3 berufen kann, offen
lassen (VK3-9/10).

4. Grundsatz der Produktneutralitat und
Bestimmungsrecht des Auftraggebers

Die Antragstellerin in einem ein Forschungsvorhaben be-
treffenden Nachpriifungsverfahren der 2. Vergabekammer
des Bundes wandte sich gegen Produktvorgaben seitens
des Auftraggebers, durch die sie sich diskriminiert sah.
Ihr Nachpriifungsantrag blieb jedoch ohne Erfolg. Im
Ausgangspunkt ist es der offentliche Auftraggeber, der
seinen Bedarf selbst definieren muss. Ihm steht hierbei
ein letztlich in der Privatautonomie wurzelnder Auswahl-
und Definitionsspielraum zu, dessen Ausiibung, liber die
im allgemeinen Verwaltungsrecht anerkannten Grenzen
des Beurteilungsspielraums hinaus, im Ergebnis nur da-
rauf hin kontrolliert werden kann, ob die Entscheidung
sachlich vertretbar ist (Oberlandesgericht Diisseldorf, Be-
schluss vom 14. April 2005, Aktenzeichen: Verg 93/04).
Das Vergaberecht und in dessen Vollzug die Nachprii-
fungsinstanzen konnen der Antragsgegnerin deren Bedarf
nicht vorschreiben. Die Vergabekammer vertrat zwar die
Auffassung, dass die Definitionshoheit dort ihre Grenzen
findet, wo durch den Verweis auf bestimmte Verfahrens-
weisen oder technische Merkmale bestimmte Unterneh-
men oder bestimmte Produkte ohne sachlich vertretbare
Griinde begiinstigt oder ausgeschlossen werden. Eine der-
artige vergaberechtswidrige Ausschlusswirkung zu Las-
ten der Antragstellerin lag im entschiedenen Fall jedoch
nicht vor, da die Vorgehensweise des Auftraggebers je-
denfalls durch die Art der zu vergebenden Leistung sach-
lich gerechtfertigt war. Aufgrund wissenschaftlicher Er-
fordernisse konnte der Auftraggeber die Bauartgleichheit
aller im Rahmen eines Forschungsnetzwerks zu beschaf-
fenden Messgerite fordern. Dass damit faktisch eine Vor-
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festlegung durch die vorher bereits vergebenen Auftrige
anderer Forschungseinrichtungen erfolgte, ist vergabe-
rechtlich nicht angreifbar (VK2-174/09). Diese Entschei-
dung wurde vom Oberlandesgericht Diisseldorf bestatigt
(Beschluss vom 3. Mérz 2010, Aktenzeichen: Verg 46/09).
Der Senat betonte in seiner Entscheidung, iiber die seiner
bisherigen Rechtsprechung folgende Auffassung der
Kammer hinausgehend, dass die Bestimmung des Auf-
tragsgegenstandes dessen Ausschreibung und Vergabe
vorgelagert ist. Die Festlegung seines Bedarfs muss vom
offentlichen Auftraggeber erst einmal in einer zu einer
Nachfrage fiihrenden Weise getroffen werden, bevor die
Vergabe und das Vergabeverfahren betreffende Belange
der an der Leistungserbringung interessierten Unterneh-
men bertiihrt sein kdnnen. Dagegen konnen Bieter nach
Ansicht des Senats nicht mit Erfolg beanspruchen, dem
Auftraggeber eine andere Leistung mit anderen Beschaf-
fungsmerkmalen und Eigenschaften, als von ihm in den
Verdingungsunterlagen festgelegt worden ist, anzudienen.

In einem weiteren Verfahren, in dem die Lieferung von
Rontgenkontrastmitteln betroffen war, verletzte die Auf-
traggeberin nach Auffassung sowohl der 1. wie auch der
2. Vergabekammer des Bundes den Grundsatz der Pro-
duktneutralitat (§ 8 Nummer 3 Absatz 3 VOL/A (20006)).
Die Auftraggeberin hatte insgesamt zwolf Vergabeverfah-
ren ausgeschrieben, die sich durch die Bandbreiten der je-
weils erfassten Pharmazentralnummern (im Folgenden
,,PZN*“) unterschieden. Jede dieser zwolf Ausschreibun-
gen war wiederum unterteilt in ca. 90 Lose, von denen
sich jedes auf eine einzelne PZN bezog. Nach Auffassung
der beiden Vergabekammern mangelte es an der vergabe-
rechtlich gebotenen Produktneutralitit, weil fiir jedes ein-
zelne Los eine konkrete Produktvorgabe in Gestalt einer
einzigen PZN gemacht wurde. Denn die PZN definiert
ein ganz bestimmtes Produkt (Arzneimittel) in Bezug auf
einen bestimmten Hersteller, eine bestimmte Wirkstirke
sowie Darreichungsform und Packungsgrofle. Ein echter
Wettbewerb unter verschiedenen Anbietern konnte so
nicht mehr stattfinden, da durch den Ausschluss des inter-
brand Wettbewerbs keine Produkte miteinander konkur-
rieren mussten. Die Auftraggeberin hatte nach Auffas-
sung der Kammern daher ihren Spielraum bei der Be-
darfsermittlung iiberschritten (VK2-13/09, VK2-36/09,
VK1-35/09). Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfa-
len (Beschluss vom 24. August 2009, Aktenzeichen: L 21
KR 45/09 SFB) hielt demgegeniiber die Autonomie des
Auftraggebers bei der Bedarfsdefinition fiir entscheidend.
Habe der Auftraggeber seinen Auftragsgegenstand defi-
niert, rechtfertige allein diese Definition schon das Ver-
langen nach einem konkreten Produkt durch den Auftrag-
geber. Die Bieter konnten nicht im Wege von
Nachpriifungsverfahren in die Definitionshoheit des Auf-
traggebers eingreifen.

5. Ausschluss von formal fehlerhaften
Angeboten
5.1 Fehlen geforderter Erklarungen

Das Angebot eines Bieters war zwingend von dem Verga-
beverfahren auszuschliefen, weil er die Urkalkulation

und die mittels verschiedener Formblitter abzugebenden
Erkldrungen iiber Kalkulation, Einheitspreise sowie Ge-
ritschaften im verschlossenen Umschlag abgegeben
hatte. Der Umschlag wiederum war mit dem einschrén-
kenden Zusatz versehen worden, er diirfe nur im Beisein
des Bieters gedffnet werden. Damit hat der Bieter die ge-
forderten Unterlagen und Angaben unter eine unzuldssige
Bedingung gestellt und somit dem uneingeschriankten Zu-
griff der Auftraggeberin entzogen. Die Urkalkulation und
die Formblitter gelten somit aufgrund des einschrinken-
den Zusatzes als nicht vorgelegt, § 25 Nummer 1 Absatz 1
Satz 1 Buchstabe b i. V.m. § 21 Nummer 1 Absatz 2
VOB/A (2006). Die Entscheidung ist vom Oberlandesge-
richt Diisseldorf bestdtigt worden (Beschluss vom
15. Mirz 2010, Aktenzeichen: VII-Verg 12/10). In einem
dhnlichen Fall wurde der Nachpriifungsantrag auch von
der 1. Vergabekammer des Bundes zurlickgewiesen
(VK1-64/10, bestitigt durch Oberlandesgericht Diissel-
dorf vom 10. November 2010, Aktenzeichen: VII-Verg
36/10).

5.2 Unvollstandigkeit des Angebots als

Ausschlussgrund nach der VOF

In einem die Ausschreibung von Ingenieurleistungen
nach der VOF (2006) betreffenden Fall bestitigte die
2. Vergabekammer des Bundes den seitens der Antrags-
gegnerin vorgenommenen Ausschluss eines Bieters, der
eine Vielzahl von Positionen in seinem Angebot nicht be-
preist hatte (VK2-99/09). Nach Auffassung der Kammer
hatte die Antragsgegnerin unmissverstindlich die voll-
stindige Bepreisung sdmtlicher Positionen innerhalb der
Angebotsfrist gefordert. Der Argumentation der Antrag-
stellerin, unvollstindige Angebote unterligen im Ver-
handlungsverfahren nach der VOF nicht dem Ausschluss,
ist die Kammer nicht gefolgt. Eine trotz der klaren Forde-
rung nach vollstindigen Preisangaben erfolgende Wer-
tung des unvollstindigen Angebots der Antragstellerin
oder die Beriicksichtigung der erst nach dem Ende der
Angebotsfrist vorgenommenen Angebotserginzung wire
den vergaberechtlichen Geboten der Gleichbehandlung,
Transparenz und Wettbewerb zuwidergelaufen. Diese in
§ 97 Absatz 1 und 2 verankerten Grundsitze beanspruch-
ten auch im Verhandlungsverfahren Geltung (vgl. nur
Bundesgerichtshof, Urteil vom 1. August 2006, Aktenzei-
chen: X ZR 115/04). Fiir das Verhandlungsverfahren nach
der VOF gelte, wie § 4 Absatz 1 und 2 VOF (2006) klar-
stellt, nichts anderes. Durch diese vergaberechtlichen
Prinzipien werde die grundsitzlich bestehende Freiheit
des Auftraggebers, iiber sdmtliche Aspekte des Angebots
zu verhandeln, eingeschrinkt und sein Ermessen hinsicht-
lich des Ausschlusses auf Null reduziert. Entgegen der
Auffassung der Antragstellerin ndtige auch § 11 VOF
(2006) zu keiner anderen Bewertung, da diese Vorschrift
keine abschlieBende Regelung der Ausschlussgriinde ent-
halte. § 11 (2006) betreffe lediglich auf die Eignung des
Bieters bezogene Ausschlussgriinde und zwar hinsicht-
lich des Teilnahmewettbewerbs. Der These, § 11 VOF
(2006) sei zumindest hinsichtlich zwingender Aus-
schlussgriinde abschliefend, stehe iiberdies entgegen,
dass das Versdumnis einer vom Auftraggeber gesetzten



Drucksache 17/6640

— 144

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

Angebotsfrist — deren Beachtlichkeit im vorliegenden
Verfahren auch die Antragstellerin nicht angezweifelt
hatte — zum Ausschluss des verspéteten Angebotes fiihrt.
Das Fehlen einer § 25 VOB/A (2006) entsprechenden Be-
stimmung in der VOF rechtfertige zudem keinen Gegen-
schluss: Fiir Sektorenauftraggeber fehle es ebenfalls an
einem solchen expliziten Ausschlussgrund in der Verdin-
gungsordnung. Gleichwohl habe das Oberlandesgericht
Diisseldorf im Fall der Vergabe freiberuflicher Leistun-
gen durch einen Sektorenauftraggeber die Verdnderung
der Verdingungsunterlagen als zwingenden Ausschluss-
grund gewertet und sich insoweit auf Artikel 51 Absatz 3
der Richtlinie 2004/17/EG in Verbindung mit den seitens
des Auftraggebers formulierten Anforderungen gestiitzt
(Oberlandesgericht Diisseldorf, Beschluss vom 21. Mai
2008, Aktenzeichen: Verg 19/08). Das Oberlandesgericht
Diisseldorf hat die Entscheidung der Kammer bestitigt
(Beschluss vom 21. Oktober 2009, Aktenzeichen: VII-
Verg 28/09).

5.3 Angebotsausschluss wegen Anderungen
an den Verdingungsunterlagen; Grenzen

zuldssiger Angebotsaufklarung

In zwei Parallelverfahren, die ein Bauvorhaben betrafen,
sah die 2. Vergabekammer des Bundes die Grenzen zulds-
siger Angebotsaufklarung nach § 24 VOB/A (2006) be-
ziiglich des Hauptangebots einer Beigeladenen als iiber-
schritten an (VK2-35/10, VK2-38/10). Die Beigeladene
hatte nach Ansicht der Kammer einen Ausschlussgrund
nach § 25 Nummer 1 Absatz 1 Buchstabe b i. V. m. § 21
Nummer 1 Absatz 2 Satz 6 VOB/A (2006) verwirklicht,
weil ihr Angebot nicht eindeutig und damit nicht ,,zwei-
felsfrei* im Sinne dieser Vorschrift war. Das Hauptange-
bot der Beigeladenen enthielt seinem Wortlaut nach zwar
keine Einschrinkungen oder Vorbehalte gegeniiber dem
Text der Leistungsbeschreibung. Objektive Zweifel da-
ran, dass tatsichlich ausschreibungskonform angeboten
wurde, resultierten jedoch aus einem besonders niedrigen
Preis fiir eine bestimmte Leistung und dem Umstand,
dass die Beigeladene, obwohl sie selbst nicht iiber die ge-
forderte Zulassung verfiigte, keinen Nachunternehmer fiir
diese Leistung einsetzen wollte. Die demnach zuléssiger-
weise gestellten Aufklarungsfragen beantwortete die Bei-
geladene, indem sie der Auftraggeberin drei unterschied-
liche Ausfiihrungsvarianten vorstellte, von denen
zumindest zwei nicht ausschreibungskonform waren. So-
dann einigten sich die Auftraggeberin und die Beigela-
dene auf diejenige Variante, die nach Ansicht der Auf-
traggeberin ausschreibungskonform war. Dass die
Beigeladene drei vollig unterschiedliche Ausfiihrungsva-
rianten nannte, also gerade keine Klarheit {iber den Ange-
botsinhalt schuf, hitte nach Ansicht der Kammer allen-
falls dann keine wertungsrelevante Unbestimmtheit
begriindet, wenn jede der Varianten gleichermallen aus-
schreibungskonform gewesen wire. Da jedoch keines-
wegs alle im Rahmen der Aufkldrung genannten Varian-
ten dem Leistungsverzeichnis entsprachen, ergab die
Aufkliarung nicht, dass der Wille des Bieters auf ein der
Ausschreibung entsprechendes Angebot gerichtet war.
Vielmehr bedurfte es, um die Ausschreibungskonformitét

herzustellen, einer Auswahl des Auftraggebers zwischen
den ihm genannten Varianten und der Festlegung, welche
zur Ausfithrung gelangen soll. Genau diese nachtrigliche
Festlegung eines eindeutigen, wertbaren Angebotsinhalts,
wie sie in den weiteren Aufklarungsgespriachen erfolgt
ist, untersagt indes das von § 24 Nummer 1 und Nummer 3,
1. Halbsatz VOB/A (2006) ausgesprochene Verbot von
Nachverhandlungen.

6. Ausschluss eines Angebots wegen einer
wettbewerbsbeschrankenden Abrede

Die 1. Vergabekammer des Bundes stellte fest, dass An-
gebote auch dann nicht wegen einer wettbewerbsbe-
schrankenden Abrede nach § 25 Nummer 1 Absatz 1
Buchstabe ¢) VOB/A (2006) ausgeschlossen werden diir-
fen, wenn zwei Bieter sich wechselseitig als Nachunter-
nehmer einsetzen und jeweils den identischen Gesamtan-
gebotspreis  verlangen. Fir das Vorliegen einer
ausdriicklichen Preisabsprache zwischen beiden Bietern
bestanden keinerlei Anhaltspunkte. Darliber hinaus lag
auch kein sonstiger Versto3 gegen den von der o. g. Vor-
schrift geschiitzten Geheimwettbewerb vor. Denn auch
wenn sich beide Bieter wechselseitig als Nachunterneh-
mer einsetzten, verblieben jedem nennenswerte Gestal-
tungsfreiriume bei der Kalkulation des eigenen Ange-
bots, deren tatsichliche Ausgestaltung dem jeweils
anderen unbekannt blieb (VK1-70/10).

7. Eignungspriifung
71 Priifungstiefe bei der Eignungspriifung

Die 3. Vergabekammer des Bundes hatte einen Vertrag
fiir nichtig erklart, mit dem Architekturdienstleistungen
zur Wiedererrichtung des Berliner Stadtschlosses nach
Durchfithrung eines Architektenwettbewerbs an den ers-
ten Preistrager vergeben werden sollten (VK3-157/09).
Die Auftraggeberin hatte die iibrigen Preistriger entgegen
§ 13 Satz 1 VgV a.F. nicht iiber die Auftragsvergabe in-
formiert. Eine derartige Information wére nach Auffas-
sung der Vergabekammer erforderlich gewesen, da es we-
der nach fiir den Wettbewerb aufgestellten Vorgaben noch
nach den einschldgigen Vorschriften der Grundsétze und
Richtlinien fiir Architektenwettbewerbe (GRW 1995) ei-
nen Automatismus gab, zwingend den ersten Preistriger
mit den Durchfiihrungsleistungen zu beauftragen. Der
Antragsgegnerin wurde im Ubrigen aufgegeben, das Ver-
gabeverfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
ab dem Zeitpunkt der Preisgerichtsentscheidung zu wie-
derholen, weil nicht nachvollziehbar war, auf welcher
Grundlage die Eignung des ersten Preistrigers bejaht
worden war und wie sich der Vertragsschluss vor diesem
Hintergrund rechtfertigte. Die Entscheidung wurde durch
das Oberlandesgericht Diisseldorf (Beschluss vom 2. De-
zember 2009, Aktenzeichen: VII-Verg 39/09) aufgeho-
ben. Das Gericht bestitigte zwar die Nichtigkeit des Ver-
trags. Es sah allerdings die Mindestanforderungen zur
Gewdhr einer einwandfreien Auftragsausfithrung i. S. d.
§ 25 Absatz 9 VOF (2006) als gegeben an. Das Oberlan-
desgericht fiihrte zur Priifungstiefe bei der Verifizierung
und Kontrolle von Eigenerkldrungen aus. Aus dem im
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Vergaberecht geltenden Grundsatz von Treu und Glauben
ergiben sich Zumutbarkeitsgrenzen. So diirfe der Auf-
traggeber seine Entscheidung auf eine methodisch ver-
tretbare Erkenntnislage stiitzen und von einer Uberprii-
fung von Eigenerkldrungen absehen, wenn und soweit
sich keine objektiv begriindeten, konkreten Zweifel an
der Richtigkeit ergdben. Das Gericht stellte zudem auf-
grund der im laufenden Beschwerdeverfahren nachge-
schobenen Unterlagen und Beurteilungserwagungen fest,
dass die Eigenerkldrungen des Beigeladenen sachlich
richtig waren. Der Auftraggeber diirfe seine Erkenntnis-
grundlage bestindig erweitern und Erwdgungen nach-
schieben und absichern. Eine Beriicksichtigung gesicher-
ter Erkenntnisse im Zeitpunkt der Entscheidung der
Beschwerde entspreche auch dem Gebot der Verfahrens-
6konomie.

7.2 Kein Ausschluss wegen nicht in der
Bekanntmachung genannter

Eignungsanforderungen

In einer Reihe von Entscheidungen stellten die Vergabe-
kammern des Bundes fest, dass ein Angebotsausschluss
nicht auf das Fehlen von Eignungsnachweisen gestiitzt
werden konnte, weil diese nicht bereits in der Bekannt-
machung gefordert worden waren. In den Verdingungsun-
terlagen sind lediglich gewisse Konkretisierungen hin-
sichtlich der bereits in der Bekanntmachung zu
fordernden Eignungsnachweise moglich, wiahrend erheb-
liche inhaltliche Verschiarfungen bereits bekanntgemach-
ter Anforderungen ebenso wenig zuldssig sind wie das
Aufstellen génzlich neuer Anforderungen (VK2-126/09,
VK2-23/10). Dies gilt auch hinsichtlich der im Teilnah-
mewettbewerb vorzulegenden Eignungsnachweise (VK2-
80/10).

7.3 Mindestlohnklausel

In einem von der 3. Vergabekammer des Bundes zu ent-
scheidenden Fall war ein Anbieter von Bewachungs-
dienstleistungen gemal § 25 Nummer 2 Absatz 1 VOL/A
(2006) wegen der nicht fristgerechten Vorlage eines
Nachweises iiber die giiltige Zertifizierung bzw. die Be-
antragung einer Rezertifizierung nach DIN 77200 von der
Wertung ausgeschlossen worden (VK3-33/10). Die DIN
77200 sieht u. a. vor, dass ein Auftragnehmer bei Ange-
botsabgabe sicherzustellen hat, dass die Beschéftigten
mindestens gemdf3 den jeweils fiir den Erfiillungsort an-
zuwendenden Mantel-, Lohn- und Gehalts-Flachentarif-
vertrdgen zwischen Arbeitgeberverband und einer Ge-
werkschaft nach dem Giinstigkeitsprinzip eingesetzt
werden. Die Vergabekammer entschied, dass der Aus-
schluss des Angebots der Antragstellerin nicht in Betracht
kam, weil diese Vorgabe der DIN 77200 unwirksam sei.
Nach der Riiffert-Entscheidung des Gerichtshofs der Eu-
ropdischen Union (Urteil vom 3. April 2008, Rs. C-346/
08) sei es mit dem europdischen Vergaberecht nur dann
vereinbar, die Bewerber um einen &ffentlichen Auftrag
auf die Zahlung von Tariflohn festzulegen, wenn dieser
Tariflohn am Erfiillungsort fiir alle Arten von Auftrigen
aus dem fraglichen Bereich, seien es private, seien es 6f-

fentliche Auftrige, gilt. Die Vorschrift des § 97 Absatz 4
Satz 2, wonach auch andere, zusitzliche Anforderungen
an die Auftragsausfithrung gestellt werden diirfen, fiihrte
zu keinem anderen Ergebnis, weil die beanstandete DIN-
Klausel nichts mit der angebotsbezogenen Auftragsaus-
fiihrung zu tun hatte, sondern eine personenbezogene An-
forderung an die Bieter darstellte. Die mit der Festlegung
auf die Zahlung von Tariflohn erfolgende Diskriminie-
rung auslédndischer Anbieter stand nach Auffassung der
Vergabekammer auch nicht im Einklang mit den Vorga-
ben des europdischen Primérrechts, das nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union bei
jeder Vergabe eines offentlichen Auftrags Geltung bean-
sprucht.

Eine in den Verdingungsunterlagen enthaltene Verpflich-
tungserklarung der Bieter, im Auftragsfall eingesetzte
Arbeitnehmer nicht unter den fiir sie jeweils geltenden
Mindestentgelt-Regelungen auf der Grundlage des Ar-
beitnehmerentsendegesetzes (AEntG) zu entlohnen und
die aus dem AEntG folgenden Pflichten zu beachten,
durfte gemaB § 97 Absatz 4 Satz 1 von den Bietern gefor-
dert werden. Danach werden Auftrige an fachkundige,
leistungsfihige sowie gesetzestreue und zuverldssige Un-
ternehmen vergeben. Bei der Priifung des Eignungskrite-
riums Zuverldssigkeit hat der Auftraggeber mit Blick auf
den Zeitraum der Ausfithrung der ausgeschriebenen Leis-
tung eine Prognoseentscheidung dariiber zu treffen, ob
von dem betreffenden Auftragnehmer eine einwandfreie
und vertragsgeméife, insbesondere auch gesetzestreue,
Auftragsausfilhrung zu erwarten ist. Die Verpflichtung
zur Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften ist durch das
Merkmal der Gesetzestreue nunmehr durch den Gesetz-
geber ausdriicklich herausgestellt worden. Zuverldssig ist
daher nur ein Bieter, der seinen gesetzlichen Verpflich-
tungen nachkommt (und auch zukiinftig nachkommen
wird). So wollte der Gesetzgeber klarstellen, dass eine
Bindung an fiir allgemein verbindlich erklirte Tarifver-
trige im Anwendungsbereich der Richtlinie 96/71/EG im
Einklang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union zur Tariftreue steht und im Vergabe-
verfahren beachtlich ist. Damit ist es zur Erfiillung des
Tatbestandmerkmals ,,gesetzestreu ausreichend, dass ein
Mindestlohn nach dem im AEntG vorgesehenen Verfah-
ren bundesweit fiir verbindlich erklért wurde. Es ist inso-
weit nicht notwendig, dass der Mindestlohn durch ein for-
melles Gesetz vorgesehen wird. Dies steht im Einklang
mit dem europdischen Vergaberecht: Nach Erwégungs-
grund 34 der Richtlinie 2004/18/EG fiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrége,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage sind die im
Bereich der Arbeitsbedingungen und der Sicherheit am
Arbeitsplatz geltenden nationalen und gemeinschaftli-
chen Gesetze, Regelungen und Tarifvertrdge wiahrend der
Ausfithrung eines offentlichen Auftrags anwendbar, so-
fern derartige Vorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar sind. Fiir Dienstleistungen enthilt insoweit die
Entsenderichtlinie die Mindestbedingungen, die im Auf-
nahmeland in Bezug auf die entsandten Arbeitnehmer
einzuhalten sind. Die Entscheidung ist vom Oberlandes-



Drucksache 17/6640

— 146 —

Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

gericht Diisseldorf bestdtigt worden (Beschluss vom
9. Dezember 2009, Aktenzeichen: VII-Verg 38/09).

7.4 Gesetzestreue nach § 97 Absatz 4 Satz 1
im Zusammenhang mit Tariftreueforde-

rungen bei Briefdienstleistungen

Eine besonders langwierige, die 1. und 2. Vergabekam-
mer des Bundes in unterschiedlichen Fallkonstellationen
iiber ein Jahr hinweg immer wieder beschéftigende Aus-
einandersetzung entziindete sich an der seitens eines Auf-
traggebers aufgestellten Forderung nach Einhaltung der
Bestimmungen der ,, Verordnung iiber zwingende Arbeits-
bedingungen fiir die Branche Briefdienstleistungen vom
28. Dezember 2007“ (BriefArbbV). Neben dem Um-
stand, dass der Beschaffungsvorgang zunéchst nach der
alten, spéter nach der neuen Fassung des Vierten Teils des
GWB zu beurteilen war, liegt eine Besonderheit darin,
dass die — spéter vom Bundesverwaltungsgericht besté-
tigte — Nichtigkeit der BriefArbbV wihrend der Nachprii-
fungsverfahren noch im Streit stand.

Nach der urspriinglichen Ausschreibung vom August
2008 sollten Bieter, die nicht die Einhaltung des Mindest-
lohns nach der BriefArbbV versicherten, von der Wertung
ausgeschlossen werden. Bereits am 7. Mérz 2008 hatte al-
lerdings das Verwaltungsgericht Berlin (Aktenzeichen:
4 A 439.07) entschieden, dass die BriefArbbV rechtswid-
rig sei, weil sie nicht durch die Erméchtigungsgrundlage
des § 1 Absatz 3a Satz 1 des Gesetzes iiber zwingende
Arbeitsbedingungen bei grenziiberschreitenden Dienst-
leistungen (Arbeitnehmer-Entsendegesetz — AEntG) ge-
deckt sei. Mit Urteil vom 18. Dezember 2008 wies das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg die gegen
diese Entscheidung gerichtete Beschwerde zuriick (Ak-
tenzeichen: 1 B 13.08). Mit der Begriindung, dass diese
Urteile wegen der beim Bundesverwaltungsgericht einge-
legten Revision nicht rechtskréftig seien, bestand der
Auftraggeber jedoch zunidchst auf der Mindestlohnvor-
gabe. Einem der hiergegen gerichteten Nachpriifungsan-
trdge gab die 1. Vergabekammer des Bundes mit Be-
schluss vom 16. Dezember 2008 statt (VK 1 — 162/08)
und ordnete an, die Angebotswertung unter Beriicksichti-
gung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wie-
derholen. Tragende Begriindung hierfiir war, dass es sich
bei der Mindestlohnvorgabe der Antragsgegnerin um eine
weitere Bedingung fiir die Auftragsvergabe i. S. d. § 97
Absatz 4, 2. Halbsatz GWB a.F. handele. Solche Bedin-
gungen lasse das nationale Recht nur dann zu, wenn dies
durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen sei, was
hier, da die Mindestlohnvorgabe auf einer Rechtsverord-
nung basiere, nicht der Fall sei. Die Entscheidung der
1. Vergabekammer des Bundes wurde durch Beschluss
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 29. April 2009
(Aktenzeichen: VII-Verg 76/08) bestétigt.

Im Anschluss an die Entscheidung des Oberlandesge-
richts Diisseldorf fiihrte die Antragsgegnerin das Verga-
beverfahren fort und beabsichtigte nunmehr, in den streit-
gegenstindlichen Vergabeverfahren den Zuschlag jeweils
auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen. Hierge-
gen wandte sich die urspriinglich fiir den Zuschlag vorge-

sehene Bieterin, die sich an die BriefArbbV und die ent-
sprechende Vorgabe des Auftraggebers gebunden fiihlte,
ihrerseits mit Nachpriifungsantrigen. Nachdem die
2. Vergabekammer des Bundes im Rahmen einer miindli-
chen Verhandlung im Verfahren VK 2 — 132/09 hatte er-
kennen lassen, dass der Auftraggeber seine Mindestlohn-
vorgaben nicht einfach im Rahmen der Angebotswertung
fallen lassen konne, sondern zunichst die in der Bekannt-
machung und den Verdingungsunterlagen diesbeziiglich
erhobenen Anforderungen iiberarbeiten und den Bietern
sodann Gelegenheit zur Abgabe modifizierter Angebote
geben miisse, hob der Auftraggeber die streitbefangenen
Vergabeverfahren auf und schrieb sie — nunmehr unter
Geltung der am 24. April 2009 in Kraft getretenen Fas-
sung des GWB — erneut aus, um die Mindestlohnforde-
rung auf § 97 Absatz 4 Satz 1 stiitzen zu konnen. Diese
seiner Meinung nach durch die Neufassung des Gesetzes
eroffnete Moglichkeit stelle einen wichtigen Grund zur
Aufhebung der urspriinglichen Vergabeverfahren nach
§ 26 Nummer 1 Buchstabe d VOL/A (2006) dar. Die An-
tragstellerin erklarte darauthin ihre Nachpriifungsantrage
fiir erledigt.

Die zwischenzeitlich fiir den Zuschlag vorgesehen gewe-
sene Beigeladene wiederum griff nunmehr die Authe-
bungsentscheidung des Auftraggebers mit Nachpriifungs-
antrdgen an. Die 1. und die 2. Vergabekammer des
Bundes stellten daraufhin zwar fest, dass es an einem
Aufhebungsgrund nach § 26 Nummer 1 VOL/A (2006)
fehle, so dass die Aufhebung rechtswidrig sei. Die Fort-
fiihrung des urspriinglichen Vergabeverfahrens konne
gleichwohl nicht angeordnet werden. Vielmehr sei die
Aufhebungsentscheidung trotz ihrer Rechtswidrigkeit
wirksam, weil der vom Auftraggeber verfolgte Zweck,
auf gesetzlich besser abgesicherter Grundlage die Tarif-
treueforderung zu erheben, einen sachlichen Grund fiir
die Abstandnahme von der urspriinglichen Ausschrei-
bung darstelle. Die Einschitzung des Auftraggebers, nach
neuem Recht verbesserte Moglichkeiten zum Aufstellen
von Tariftreueforderungen zu haben, sei nicht fehlerhatft.
Vielmehr sei davon auszugehen, dass Tariftreueforderun-
gen nach § 97 Absatz 4 Satz 1 auch dann erhoben werden
diirfen, wenn die Geltung des Tarifvertrags nicht unmit-
telbar durch ein formelles Bundes- oder Landesgesetz an-
geordnet wird. Aus den Materialien zur Neufassung des
§ 97 Absatz 4 ergebe sich mit hinreichender Deutlichkeit
der Wille des Gesetzgebers, klarzustellen, dass eine Bin-
dung an fiir allgemeinverbindlich erklérte Tarifvertriage
im Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
pédischen Union zur Tariftreue (vgl. Urteil vom 3. April
2008, Rs. C-346/06 — Riiffert) steht und im Vergabever-
fahren beachtlich ist. Durch die Einfiigung des Begriffs
der Gesetzestreue in § 97 Absatz 4 Satz 1 habe dies be-
sonders hervorgehoben werden sollen. Ebenso wie die
3. Vergabekammer des Bundes hielten die 1. und die
2. Kammer die angestrebte Tariftreueforderung auch
nicht fiir europarechtswidrig. Der Umstand, dass die An-
tragstellerin die Giiltigkeit der bisherigen BriefArbbV be-
stritt und in dieser Auffassung bisher durch zwei verwal-
tungsgerichtliche Instanzen gestiitzt wurde, fiihrte
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letztlich ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung. Soweit
auch das Bundesverwaltungsgericht die Verordnung fiir
rechtswidrig halten sollte, sei der Verordnungsgeber nicht
daran gehindert, sie durch eine neue, dem gednderten
AEntG entsprechende Verordnung zu ersetzen. Ob und
gef. fir welchen Zeitraum dies geschehen werde, sei
nicht sicher vorauszusagen. Angesichts der insoweit be-
stehenden Einschitzungsprirogative des Auftraggebers
konne jedoch dessen Annahme, es gebe eine allgemein
verbindliche Tarifregelung fiir Briefdienstleistungen oder
es werde diese zumindest kiinftig geben, nicht als fehler-
haft eingestuft werden. Der Auftraggeber werde aller-
dings bei der Formulierung der neuen Tariftreueklausel
zu beachten haben, dass er eine Tarifbindung von Bietern
nicht konstitutiv herbeifiihren darf. Eine Bindung an die
Tarifregelung geméf BriefArbbV setze daher deren Giil-
tigkeit voraus. Angesichts der diesbeziiglich vertretenen
ablehnenden Auffassung der Antragstellerin, die durch
die bisher ergangenen verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dungen gestiitzt wurde, werde der Auftraggeber sein Ta-
riftreueverlangen daher unter den Vorbehalt der Giiltig-
keit und Anwendbarkeit der jeweiligen Mindestentgelt-
Regelung stellen miissen und die von der Antragstellerin
zur Wahrung ihrer Rechtsposition eingeleiteten Schritte
nicht als Beleg fiir mangelnde Rechtstreue werten diirfen
(VK1-167/09, VK2-168/09).

Im Rahmen der Neuausschreibung stellte der Auftragge-
ber klar, Bieter wiirden auch dann als gesetzestreu einge-
stuft, wenn sie den Mindestlohn derzeit nicht zahlten,
weil sie die entsprechende Verordnung im Einklang mit
dem Verwaltungsgericht und dem Oberverwaltungsge-
richt fiir ungiiltig hielten, vorausgesetzt, die Bieter versi-
cherten gleichzeitig, dass sie den Mindestlohn einhalten
wiirden, wenn die Giiltigkeit der Verordnung rechtkréftig
bestdtigt werden sollte. Die urspriinglich fiir den Zu-
schlag vorgesehene Bieterin machte demgegentiber in ei-
nem weiteren Nachpriifungsverfahren vor der 2. Vergabe-
kammer des Bundes geltend, ein Bieter miisse den
Mindestlohn aufgrund der Verordnung zahlen, solange
deren Ungiiltigkeit nicht rechtskréftig festgestellt sei; an-
derenfalls miisse er als gesetzesuntreu vom Verfahren
ausgeschlossen werden. Die Kammer hat diesen Nach-
priifungsantrag zuriickgewiesen. Die BriefArbbV sei
zwar nicht von vornherein unbeachtlich, weil zwei ver-
waltungsgerichtliche Instanzen ihre Giiltigkeit verneint
haben. Denn jene Entscheidungen waren bis zum Ab-
schluss des Nachpriifungsverfahrens zum einen nicht
rechtskriftig, zum anderen wirkten sie nur inter partes
und banden den an den verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren nicht beteiligten Auftraggeber von daher nicht. Ande-
rerseits bedeute das Fehlen rechtskréftiger, gar den Auf-
traggeber bindender Entscheidungen zur Giiltigkeit der
Verordnung nach Auffassung der Kammer nicht, dass die
Verordnung — wie die Antragstellerin meinte — gleich ei-
nem Verwaltungsakt vorerst wirksam und damit anzu-
wenden wire. Fehlerhafte Verordnungen seien vielmehr
grundsitzlich nichtig, insbesondere dann, wenn es an ei-
ner hinreichenden Erméchtigungsgrundlage fehlt oder das
Verfahren des Normerlasses fehlerhaft war. Die Giiltig-
keit der untergesetzlichen Norm habe der Rechtsanwen-

der dabei grundsitzlich selbst zu priifen. Die Vergabe-
kammer sah jedoch im entschiedenen Fall weder sich
selbst noch den Auftraggeber in der Pflicht, abschlieend
zur Giiltigkeit der Mindestlohnverordnung Stellung zu
nehmen. Denn der Auftraggeber habe die Mindestlohn-
verordnung nicht als solche unmittelbar anzuwenden,
sondern lediglich im Rahmen des Vergaberechts die Ge-
setzestreue des Bieters zu beurteilen. Wenn er dabei nicht
seine eigene Rechtsauffassung zum alleinigen MaBstab
mache, sondern die ausfiihrlich begriindeten Entschei-
dungen zweier verwaltungsgerichtlicher Instanzen maf-
geblich beriicksichtige, in denen die Giiltigkeit der Ver-
ordnung verneint wird, sei dies nicht zu beanstanden,
sondern dringe sich geradezu auf. Im Lichte der verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidungen sei es zumindest ver-
tretbar, es nicht als Beleg fiir die mangelnde Geset-
zestreue eines Bieters zu werten, wenn er den in der
Verordnung geregelten Mindestlohn vorerst nicht zahlt.
Anderenfalls wiirden durch das Vergaberecht letztlich
Zahlungspflichten auferlegt, obwohl die verpflichtende
Verordnung aus ernstzunehmenden Griinden nichtig sein
konnte und zur Vollstreckung der Verordnung nicht etwa
der jeweilige Auftraggeber, sondern die Bundeszollver-
waltung zustindig sei. Im Hinblick auf das Auslaufen der
BriefArbbV bereits kurz nach dem beabsichtigten Ver-
tragsbeginn und die Notwendigkeit zur Bildung fiir Riick-
stellungen fiir diejenigen Bieter, die die Verordnung fiir
nichtig hielten, seien die Auswirkungen der unterschiedli-
chen Vorgehensweisen der Bieter ohnehin begrenzt (VK2 —
207/09).

7.5 Nationalitit des Bieters als unzuldssiges

Kriterium

Die 3. Vergabekammer des Bundes hat entschieden, dass
bei einer auf einem nationalen Konjunkturférderpro-
gramm basierenden Ausschreibung ein nationaler Bieter
durch den vorgesehenen Zuschlag auf das Angebot eines
EU-Auslanders nicht in seinen Rechten nach § 97 Absatz 7
verletzt wird (VK3-208/09). Der 6ffentliche Auftraggeber
darf bei der Priifung der Eignung auf der zweiten Wer-
tungsstufe zur Vermeidung unzuléssiger Diskriminierun-
gen i.S.d. § 97 Absatz 2 nicht auf die Herkunft der Bieter,
sondern allein auf Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zu-
verlédssigkeit abstellen, § 97 Absatz 4. Die Beriicksichti-
gung der Nationalitdt als weiteres Eignungskriterium
wire wegen Verstoles gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz von vornherein unzuléssig und stiinde in dia-
metralem Gegensatz zum Grundanliegen des européi-
schen Vergaberechts, ndmlich der Herstellung des Bin-
nenmarkts auch fiir den Sektor des 6ffentlichen Auftrags-
wesens. Auch als Zuschlagskriterium wire die
Beriicksichtigung der Nationalitét rechtswidrig. Die Zu-
schlagsentscheidung darf in der vierten Wertungsstufe
gemdll § 97 Absatz 5 i. V.m. §§ 25 Nummer 3, 25a
Nummer 1 VOL/A (2006) entsprechend der im Vergabe-
verfahren bekanntgemachten Kriterien allein auf das wirt-
schaftlichste Angebot ergehen. Analog zu den bei der
Eignung aufgestellten Uberlegungen diirfen die Kriterien,
die fiir die Bewertung der Wirtschaftlichkeit vom Auf-
traggeber aufgestellt werden, keinesfalls in sich diskrimi-
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nierend sein. Dies wire aber der Fall, wenn inldndische
Unternehmen allein aufgrund dieser Tatsache bei der
Wertung Pluspunkte erzielen kdnnten. Das hinter der ge-
meinschaftsrechtlich angeordneten Pflicht zur europawei-
ten Ausschreibung stehende Ziel wiirde mit an den
Inlandsaspekt ankniipfenden Wertungskriterien konterka-
riert.

8. Zuschlagskriterien

8.1 Vermischung von Eignungs- und
Zuschlagskriterien

Im Berichtszeitraum waren zahlreiche Nachpriifungsan-
trige deswegen (zumindest teilweise) erfolgreich, weil
der Auftraggeber in der Bekanntmachung und/oder den
Verdingungsunterlagen unzuldssigerweise eignungsbezo-
gene Kriterien als Zuschlagskriterien vorgesehen hatte.
Eignungsbezogene Zuschlagskriterien waren in der Ver-
gangenheit allerdings ausnahmsweise dann zugelassen
worden, wenn das unternehmensbezogene und damit an
sich dem Bereich der Eignung zugehdrige Merkmal einen
besonderen Auftragsbezug dergestalt aufweist, dass ein
Einfluss gradueller Unterschiede hinsichtlich dieses
Merkmals bei den Bietern auf die Wirtschaftlichkeit des
Angebots zu erwarten ist. Die neuere Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union (Urteil vom 24. Ja-
nuar 2008, Rs. C — 532/06 — Lianakis) und des Bundesge-
richtshofs (vgl. Urteil vom 15. April 2008, Aktenzeichen:
X ZR 129/06) wird jedoch dahin verstanden, dass auch
diese Ausnahme nicht zuldssig ist. So erkennt das Ober-
landesgericht Diisseldorf (vgl. Beschluss vom 14. Januar
2009, Aktenzeichen: VII-Verg 59/08; vgl. ferner Be-
schluss vom 10. September 2009, Aktenzeichen: VII-
Verg 12/09) zwar nach wie vor an, dass in besonderen
Fallgestaltungen ein unabweisbares Bediirfnis des Auf-
traggebers dafiir bestehen kann, eine graduell verschie-
dene Eignung der Bieter zu beriicksichtigen, ist jedoch
nunmehr der Auffassung, dass dies in solchen Féllen be-
reits abschliefend im Rahmen der Eignungspriifung zu
geschehen habe. Zumindest diese Verschiarfung der
Rechtsprechung war in vielen Fillen weder dem Auftrag-
geber noch dem Antragsteller bekannt, so dass die Kam-
mern gendtigt waren, diesen Punkt von Amts wegen auf-
zugreifen. Héufig hatte dies zur Folge, dass der
Auftraggeber Abhilfemainahmen in Gestalt einer Authe-
bung der Ausschreibung bzw. der Uberarbeitung der Ver-
dingungsunterlagen einleitete, so dass sich das Verfahren
ohne eine Entscheidung in der Hauptsache erledigte. In
anderen Féllen bedurfte es entsprechender Anordnungen
der Vergabekammer im Rahmen einer Hauptsacheent-
scheidung (VK2-111/09, VK2-126/09, VKI1-194/09,
VK1-221/09), sofern nicht ausnahmsweise auszuschlie-
Ben war, dass sich der Vergaberechtsversto3 auf die An-
gebote ausgewirkt hatte.

8.2 Bekanntgabe der Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung; Grenzen der

Detaillierung

Der Auftraggeber ist verpflichtet, den Bietern die Zu-
schlagskriterien samt der von ihm aufgestellten Unterkri-

terien, Unter-Unterkriterien etc., die Gewichtung dieser
Kriterien und eine von ihm aufgestellte Bewertungsmat-
rix spétestens in den Verdingungsunterlagen mitzuteilen,
so dass die Bieter ihre Angebote daran ausrichten konnen.
Schwierig kann jedoch im Einzelfall die Abgrenzung
zwischen bekanntzugebenden Zuschlags(unter)kriterien
einerseits und den bei ihrer Anwendung im Rahmen der
Bewertung der vorgelegten Angebote beriicksichtigten
Gesichtspunkten andererseits sein. Die 2. Vergabekam-
mer des Bundes hat in einem die Lieferung von Arbeits-
platzcomputern und Monitoren betreffenden Fall die in
den Verdingungsunterlagen enthaltene Wertungsmatrix
fiir hinreichend differenziert und aussagekréftig gehalten,
um den Bietern deutlich zu machen, worauf es im Rah-
men der Angebotswertung ankommt. Eine theoretisch
denkbare, von der Antragstellerin im Rahmen des Nach-
prifungsverfahrens angemahnte noch feinere Unterglie-
derung der Matrix hielt die Kammer nicht fiir erforder-
lich. Bei den Beschaffungsgegenstdnden handele es sich
um marktgingige Standardprodukte, bei denen ein fach-
kundiger Bieter sehr wohl einschétzen konne, ob die ein-
zelnen Produktalternativen ein geringes, mittleres oder
gehobenes Qualititsniveau aufweisen. Dies durch die An-
gabe noch weiter differenzierender Unterkriterien be-
schreiben zu sollen, hitte deshalb einen in der Sache nicht
erforderlichen Aufwand fiir den Auftraggeber bedeutet.
Unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen und
des dem Auftraggeber zuzubilligenden Beurteilungsspiel-
raums bei der Leistungsbewertung, der nicht durch eine
endlos fortgefiihrte Ausdifferenzierung der Bewertungs-
kriterien beschnitten zu werden brauche (vgl. Oberlan-
desgericht Diisseldorf, Beschluss vom 30. Juli 2009, Ak-
tenzeichen: VII-Verg 10/09), sei die Bewertungsmatrix
hinreichend detailliert gewesen (VK2-204/09).

9. Aufhebung von Vergabeverfahren

9.1 Aufhebung wegen fehlerhafter
Verdingungsunterlagen

Die 1. Vergabekammer des Bundes hatte u. a. in zwei Fal-
len Uber Nachpriifungsantrige zu entscheiden, die die
Authebung der Authebung begehrten, d. h. die Fortfiih-
rung eines Vergabeverfahrens, das zuvor aufgehoben
worden war. In einem Fall hob die 6ffentliche Auftragge-
berin wihrend des Nachpriifungsverfahrens das Vergabe-
verfahren wegen Unklarheiten der Verdingungsunterla-
gen in Bezug auf die Wertungskriterien auf. Da dieses in
den Verantwortungsbereich der Auftraggeberin fillt und
von ihr auch als Fehler vorab hétte erkannt werden kon-
nen, lag ein Aufhebungsgrund nach § 26 Nummer 1
VOL/A (2006), insbesondere § 26 Nummer 1 Buchstabe d
VOL/A (2006) nicht vor. Die Aufhebung konnte jedoch
schon deshalb nicht riickgéngig gemacht werden, da die
Ausschreibungsunterlagen an einem schwerwiegenden
Mangel litten und die Aufhebung daher der Sache nach
gerechtfertigt war. Denn die Auftraggeberin hatte entge-
gen § 25 Nummer 2 Absatz 1, Nummer 3 VOL/A (2006)
Eignungs- und Zuschlagskriterien vermischt, indem sie
ein Eignungskriterium in die Bewertungsmatrix mit auf-
genommen hatte. Da es sich um ein Verhandlungsverfah-
ren mit Teilnahmewettbewerb gehandelt hatte, konnte
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dieser VerstoB weder durch Wiederholung der Angebots-
wertung noch durch Zuriickversetzung in den Stand vor
Angebotsabgabe beseitigt werden. Denn dann wire die
Auftraggeberin zum Verzicht auf das bisher in der Bewer-
tungsmatrix enthaltene Eignungskriterium gezwungen
gewesen; dieses kann nur im Rahmen der Eignungsprii-
fung und damit im vorliegenden Fall nur im Rahmen des
vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs beriicksichtigt
werden, was somit einen Neubeginn des Vergabeverfah-
rens voraussetzt. Die Auftraggeberin konnte daher nicht
zur Aufhebung der Aufhebung und damit Fortsetzung des
Vergabeverfahrens verpflichtet werden (VK 1-152/09).

9.2  Aufhebung wegen fehlender

Haushaltsmittel

In einem zweiten Fall hatte die 6ffentliche Auftraggebe-
rin eines von zwei Losen einer Ausschreibung aufgeho-
ben. Die Authebung begriindete sie ausweislich der Ver-
gabeakten damit, dass ihr aufgrund der Diskrepanz
zwischen ihrer Kostenschitzung und den tatséchlich an-
gebotenen Angebotssummen keine hinreichenden Haus-
haltsmittel zur Verfiigung stehen, um beide Lose zu be-
auftragen. Darin sah die Vergabekammer jedoch im
vorliegenden Fall keinen Aufhebungsgrund i. S.d. § 26
VOB/A (2006), da die Kostenschitzung von Beginn an
fehlerhaft und dieser Fehler von der Auftraggeberin zu
vertreten war. Die Aufhebung war mithin rechtswidrig.
Trotz der Rechtswidrigkeit der Authebung kam die An-
ordnung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens (sog.
Aufhebung der Aufhebung) nicht in Betracht, da in den
fehlenden Haushaltsmitteln zumindest ein sachlicher
Grund fiir die Authebung zu sehen war. Die Authebung
war somit im Ergebnis zwar rechtswidrig, aber dennoch
wirksam. Dem stand auch nicht entgegen, dass die Auf-
traggeberin grundsitzlich an ihrer Beschaffungsabsicht
hinsichtlich des aufgehobenen Loses festhielt. Denn die
Vergabe des Loses konnte zum Entscheidungszeitpunkt
aus haushaltsrechtlichen Griinden nicht erfolgen und
musste verschoben werden; eine neue Ausschreibung
setzt die zuvor notwendige Einwerbung der erforderli-
chen Haushaltsmittel voraus (VK 1-91/10).

9.3  Aufhebung bei Vorliegen nur eines ver-
bleibenden Teilnahmeantrags fir das

nachfolgende Verhandlungsverfahren

Nach Auffassung der 2. Vergabekammer des Bundes
kann ein Auftraggeber eine Ausschreibung aufgrund ei-
nes schwerwiegenden Grundes (i.S.d. § 26 Nummer 1
Buchstabe d) VOL/A (2006)) aufheben, wenn er nach
Auswertung eines Teilnahmewettbewerbs feststellt, dass
er das nachfolgende Verhandlungs- bzw. freihdndige Ver-
gabeverfahren mit nur einem Teilnehmer durchfiihren
miisste. Das von dem verbliebenen Teilnehmer zu erstel-
lende Angebot ist bei Kenntnis seiner Alleinstellung kei-
nem Wettbewerbsdruck mehr ausgesetzt und der Auftrag
wiirde somit auch nicht mehr im Wettbewerb vergeben
werden. Dieser Gesichtspunkt hat als Aufhebungsgrund
i. S. d. § 26 Nummer 1 Buchstabe d) VOL/A (2006) ein
Gewicht, das dem der anderen in § 26 Nummer 1 Buch-

staben a) bis ¢) VOL/A (2006) genannten Aufhebungs-
griinde gleichkommt. Das deutsche Vergaberecht kennt
zwar gerade keinen Aufhebungsgrund bei Vorliegen nur
eines Angebots. Die Aufhebung bei nur einem erfolgrei-
chen Teilnahmeantrag im vorgeschalteten Teilnahmewett-
bewerb ist jedoch aufgrund der im Vergleich zum offenen
Verfahren unterschiedlichen Situation gerechtfertigt.
Wihrend beim offenen Verfahren der einzig geeignete
Bieter nichts von seiner Alleinstellung weil3, sein Ange-
bot also zumindest der subjektiven Vorstellung nach im
Wettbewerb erstellt wird, konnte in der entschiedenen
Fallkonstellation der einzig verbliebene Teilnehmer in
Kenntnis dessen, dass keine weiteren Wettbewerber den
Teilnahmewettbewerb {iberstanden haben, sein Angebot
zu Monopolkonditionen erstellen.

10. Dokumentationsméngel und
Nachschieben von Griinden

In einer Reihe von Fillen wurden seitens der Antragstel-
ler im Nachpriifungsverfahren Dokumentationsméngel
geltend gemacht. Diese fiihren allerdings fiir sich genom-
men nicht zur Begriindetheit des Nachpriifungsantrags.
Hinzukommen muss vielmehr ein materieller Vergabe-
rechtsverstof3, denn anderenfalls resultiert aus dem Doku-
mentationsmangel kein Schaden des Antragstellers. Ein
solcher Schaden kann zwar auch dann zu bejahen sein,
wenn sich wegen eines Dokumentationsmangels nicht
feststellen lésst, ob eine Entscheidung des Auftraggebers
rechtméfig war. Die Bedeutung dieses Gesichtspunktes
wird jedoch zuriickgedrangt, wenn der Auftraggeber die
Gelegenheit erhilt, noch wihrend des Nachpriifungsver-
fahrens die von ihm dokumentierten Erwdgungen zu er-
génzen oder neue Griinde anzufiihren und damit den Do-
kumentationsmangel zu heilen. Ein solches Nachschieben
von Griinden wird inzwischen vom Oberlandesgericht
Diisseldorf flir zuldssig gehalten (vgl. Beschluss vom
26. November 2008, Aktenzeichen: VII-Verg 54/08 und
Divergenzvorlage zum Bundesgerichtshof nach § 124
Absatz 2 vom 21. Juli 2010, Aktenzeichen: VII-Verg 19/
10) und wurde im Berichtszeitraum auch seitens der
2. Vergabekammer des Bundes in mehreren Fallen gebil-
ligt.

1. Materiellrechtliche Fragen bei Vergabe
offentlicher Auftrage gesetzlicher
Krankenkassen

Auch in diesem Berichtszeitraum bildete die vergabe-
rechtliche Uberpriifung der Anbahnung von Vertrigen
liber Arznei- bzw. Hilfsmittel zwischen gesetzlichen
Krankenkassen und Leistungserbringern nach dem SGB
V einen Tétigkeitsschwerpunkt der Vergabekammern des
Bundes.

1. Anwendbarkeit des Vergaberechts auf
Vertrage uiber die hausarztzentrierte
Versorgung nach § 73b Absatz 4 Satz 1
SGBV

Die 1. Vergabekammer des Bundes hatte in einem Nach-
priifungsverfahren iiber einen Vertrag iiber die haus-
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arztzentrierte Versorgung nach § 73b SGB V zu entschei-
den. Dieser Vertrag war, nachdem Verhandlungen
zwischen der Antragsgegnerin und weiteren Krankenkas-
sen einerseits und den Beigeladenen zu keinem Vertrags-
abschluss gefiihrt und die Beigeladenen ein Schiedsver-
fahren angestrengt hatten, durch Schiedsspruch zustande
gekommen. Die Antragstellerin, die erst nachfolgend von
dem Vertragsschluss erfuhr, machte die Nichtigkeit des
Vertrags nach § 101b Absatz 1 Nummer 1 und 2 geltend.
Zu entscheiden war dabei, ob das Vergaberecht des
4. Teils des GWB tiiberhaupt anwendbar war. Dies hat die
Vergabekammer fiir den vorliegenden Vertragsschluss
verneint. Denn der Kontrahierungszwang nach § 73b Ab-
satz 4 Satz 1 SGB V, der die Antragsgegnerin im vorlie-
genden Fall zum Vertragsschluss mit den Beigeladenen
zwingt und der sich durch das Schiedsverfahren nach
§ 73b Absatz 4 Satz 2 i. V. m. Absatz 4a SGB V auch
realisiert hat, fiihrt dazu, dass die Antragstellerin als 6f-
fentlicher Auftraggeber den Vertragspartner nicht frei
auswéhlen konnte. Der gesetzlich normierte Kontrahie-
rungszwang flihrt dazu, dass der dem Vergaberecht be-
griffsnotwendig zugrundeliegende Wettbewerb zwischen
verschiedenen Bietern, der mit der Zuschlagsentschei-
dung seinen Abschluss findet, von vornherein ausge-
schaltet wird. Auch die kartellvergaberechtliche Vorgabe
des Zuschlags auf das wirtschaftlichste Angebot konnte
nicht realisiert werden, da die Antragsgegnerin aufgrund
des Schiedsverfahrens keinen bestimmenden Einfluss auf
die Vertragskonditionen ausiiben konnte. Nach allem
wire die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens wegen
fehlender Beschaffungsautonomie der Antragsgegnerin
sinnlos gewesen (VK 1-52/10).

2. Hilfsmittelliefervertrage als o6ffentliche
Auftrage

Die Frage, ob der Abschluss von Hilfsmittelliefervertra-
gen nach § 127 Absatz 2 SGB V durch gesetzliche Kran-
kenkassen als offentlicher Lieferauftrag zu qualifizieren
ist, war Gegenstand einer Entscheidung der 3. Vergabe-
kammer des Bundes (VK 3 — 193/09). In dem zu ent-
scheidenden Fall hatten gesetzliche Krankenkassen bzw.
deren Verbédnde von der Moglichkeit Gebrauch gemacht,
nach § 127 Absatz 2 SGB V ohne o6ffentliche Ausschrei-
bung Vertrége iiber die Einzelheiten der Hilfsmittelver-
sorgung mit Leistungserbringern, deren Verbianden oder
sonstigen Zusammenschliissen von Leistungserbringern,
abzuschliefen. Nach § 127 Absatz 2a SGB V kdnnen an-
dere Leistungserbringer diesen Vertrdgen zu den gleichen
Bedingungen als Vertragspartner beitreten, soweit sie
nicht aufgrund bestehender Vertrige bereits zur Versor-
gung der Versicherten berechtigt sind.

Die Antragstellerin, ein Hilfsmittellieferant, machte gel-
tend, durch das Unterlassen einer gemeinschaftsweiten
Ausschreibung sei gegen nationales und européisches
Vergaberecht verstoBen worden, so dass die zwischenzeit-
lich abgeschlossenen Hilfsmittelliefervertrige nichtig
seien. Die gesetzlichen Krankenkassen beriefen sich
demgegeniiber insbesondere auf das in wesentlichen Tei-
len am 1. Januar 2009 in Kraft getretene Gesetz zur Wei-
terentwicklung der Organisationsstrukturen in der Ge-

setzlichen Krankenversicherung. Diesem sei die
Wertentscheidung des Gesetzgebers zu entnehmen, dass
gesetzliche Krankenkassen nicht zu einer Ausschreibung
verpflichtet seien.

Die Vergabekammer entschied, dass der Abschluss eines
Rahmenvertrages tiber die Lieferung von Hilfsmitteln de-
finitionsgemal einen Offentlichen Auftrag darstellt. An
dieser Einschédtzung dndere auch das Beitrittsrecht der
Leistungserbringer nach § 127 Absatz 2a SGB V nichts.
Das Beitrittsrecht konne zwar faktisch dazu fithren, dass
eine uniiberschaubare Zahl von Leistungserbringern Ver-
tragspartner der gesetzlichen Krankenkassen werde, fiir
die Einordnung als offentlicher Auftrag sei dies aber
rechtlich unerheblich. Weder in § 3a VOL/A (2006) noch
in der dieser Vorschrift zugrundeliegenden Vorgabe des
Artikels 32 Richtlinie 2004/18/EG werde fiir die Qualifi-
zierung als offentlicher Auftrag auf die Vereinbarung von
Exklusivitat abgestellt oder die Durchfithrung einer ver-
gaberechtlichen Auswahlentscheidung gefordert. Eine
derartige Auswahlentscheidung sei vielmehr natiirliche
Folge einer rechtmiBigen Vergabe. Erfolge keine Aus-
wahlentscheidung, stelle dies nicht den 6ffentlichen Auf-
trag in Frage, sondern lediglich die RechtméaBigkeit der
Vergabe. Nach Auffassung der Vergabekammer sei daher
§ 127 Absatz 2 SGB V richtlinienkonform dahingehend
auszulegen, dass der Anwendungsbereich der Norm auf
Beschaffungsvorgéinge unterhalb der Schwellenwerte be-
schrinkt bleibe. Ebenso wurde in mehreren Verfahren
iiber die Beschaffung von Hilfsmitteln durch gesetzliche
Krankenkassen geméf § 127 SGB V von der 1. Vergabe-
kammer des Bundes entschieden (VK1-209/09, VKI-
212/09, VK1-218/09).

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen hat die
Entscheidung der 3. Vergabekammer des Bundes durch
Beschluss vom 14. April 2010 (Aktenzeichen: L 21 KR
69/09 SFB) aufgehoben. Das Gericht meinte, eine Aus-
wahlentscheidung der Krankenkasse mit der daraus resul-
tierenden Einrdumung von Exklusivitdt und der Erlan-
gung eines Wettbewerbsvorteils sei  konstitutiver
Bestandteil eines oOffentlichen Auftrags i.S.d. § 99
Absatzl und 2. Hieran fehle es in den Fillen des § 127
Absatz 2 und 2a SGB V. Die sofortigen Beschwerden ge-
gen die Entscheidungen der 1. Vergabekammer des Bun-
des wurden zuriickgenommen.

3. Fehlende Arzneimittelzulassung

In einem Nachpriifungsverfahren zur Vergabe von
Arzneimittelrabattvereinbarungen nach § 130a Absatz 8
SGB V kam die 1. Vergabekammer des Bundes in Bezug
auf zwei streitgegenstiandliche Lose zu dem Ergebnis,
dass der Antragstellerin diesbeziiglich die Antragsbefug-
nis gemdfB § 107 Absatz 2 SGB V fehlte. Denn ihr war es
bis zum Ablauf der Angebotsfrist nicht gelungen, die da-
fiir notwendigen Wirkstoffzulassungen zu erhalten und
hatte dementsprechend kein Angebot abgegeben. Den
Nachpriifungsantrag hatte sie wegen § 107 Absatz 3 Satz 1
Nummer 4 bereits vor Ablauf der Angebotsfrist einge-
reicht, als sie auch noch ein Interesse an der Angebotsab-
gabe zu den beiden Losen gehabt habe. Aufgrund der feh-
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lenden Zulassungen und damit der fehlenden Moglichkeit
der Abgabe eines wertbaren Angebots fehlte es der An-
tragstellerin an einer Chance auf Erteilung des Zuschlags
und damit an einem drohenden Schaden i.S.d. § 107
Absatz 2 Satz 2. Dabei war es auch unbeachtlich, dass
sich die Antragstellerin gegen bestimmte Inhalte der Ver-
dingungsunterlagen wandte, da sie auch im Falle der von
ihr geforderten Anderungen der Verdingungsunterlagen
wegen der fehlenden Zulassungen kein Angebot hitte ab-
geben konnen. Auch der insoweit gestellte Antrag auf
Feststellung der Rechtsverletzung durch die Verdingungs-
unterlagen war damit unzulassig (VK 1-107/09).

4. Arzneimittelrabattvertrage mit mehreren
Vertragspartnern

Im Frithjahr 2009 hatte sich die 2. Vergabekammer des
Bundes in vier Parallelverfahren (VK2-15/09, VK2-27/
09, VK2-30/09, VK2-33/09) mit der Frage zu befassen,
ob das von mehreren kooperierenden gesetzlichen Kran-
kenkassen im Rahmen der Ausschreibung von Generika-
Rahmenrabattvertrdgen nach § 130a Absatz 8 SGB V
vorgesehene Modell, pro Fachlos jeweils drei Bietern den
Zuschlag zu erteilen, mit dem Vergaberecht vereinbar ist.
Die Kammer hielt die Auswahl von drei Vertragspartnern
im Grundsatz flir vereinbar mit dem Wirtschaftlichkeits-
gebot und teilte insoweit nicht die Bedenken, die das Lan-
dessozialgericht Nordrhein-Westfalen in einer Reihe
anderer Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz diesbe-
ziiglich geduBert hatte. Die Kammer bezweifelte dariiber
hinaus, dass die Entscheidung fiir drei Vertragspartner pro
Los fiir sich genommen ein ungewdhnliches Wagnis
i. S. d. § 8 Nummer 1 Absatz 3 VOL/A (2006) begriindet.
Einen Vergaberechtsverstofl nahm sie jedoch deshalb an,
weil der Auswahlmechanismus fiir die Vergabe der Ein-
zelauftriage nicht mit dem nach Auffassung der Kammer
einschlidgigen § 3a Nummer 4 Absatz 6 Buchstabe a
VOL/A (2006) und den ihm zugrunde liegenden gemein-
schaftsrechtlichen Vorschriften vereinbar sei. Diese Be-
stimmung stelle zwar keine besonderen Anforderungen
fiir die Vergabe der Einzelauftrage auf, dies bedeute je-
doch nicht, dass der Auftraggeber nach Abschluss des
Rahmenvertrages frei dariiber entscheiden kann, wel-
chem Vertragspartner er Einzelauftrige erteilt. Fraglich
sei allein, ob der Auftraggeber fiir die Vergabe der Einzel-
auftrdge an die Zuschlagskriterien nach § 25 Nummer 3
VOL/A (2006) gebunden ist oder lediglich den allgemei-
nen vergaberechtlichen Forderungen nach Transparenz
und Diskriminierungsfreiheit geniigen muss. Einer ab-
schlieBenden Entscheidung diesbeziiglich bediirfe es
nicht, weil auch der letztgenannte Malstab verfehlt
werde. Denn nach der Konzeption der Ausschreibung
hinge es von der Auswahlentscheidung des Apothekers
ab, welcher der drei Rabattvertragspartner den jeweiligen
Einzelauftrag erhilt, ohne dass dem Apotheker hinrei-
chende Vorgaben fiir seine Auswahlentscheidung ge-
macht wiirden. Fiir seine Auswahlentscheidung komme
eine Vielzahl von Kriterien in Betracht, bei denen unklar
sei, welche im Einzelfall den Ausschlag gidben, zumal
dies auch davon abhénge, welche Bieter zu den Rabatt-
vertragspartnern gehdren. Dies bewirke einen Mangel an

Transparenz, der nicht durch Ausgleichsmafinahmen wie
die Abfrage von Staffelrabatten oder Mindestabnahme-
mengen gemildert werde. Hinzu komme, dass einige der
fiir die Entscheidung des Apothekers relevanten Faktoren
zwar sachgerecht seien, ein anderer, gewichtiger Teil der
Faktoren jedoch diskriminierenden Charakter habe. Die
Delegation der Entscheidungsmacht auf den Apotheker
diirfe jedoch keinem Auswahlmechanismus zur Anwen-
dung verhelfen, den die Auftraggeberinnen selbst ihrer
Entscheidung nicht zugrunde legen diirften. Wenn Apo-
theker bei sonst gleichen Bedingungen im Hinblick auf
den — von ihnen vereinnahmten — prozentualen Zuschlag
das hoherpreisige Medikament bevorzugten, entbehre
dieses Kriterium ebenso der sachlichen Rechtfertigung
wie die Bevorzugung der Medikamente solcher Herstel-
ler, die ihre Produkte selbst an die Apotheken vertreiben
und daher dem Apotheker auch den GroBBhandelszuschlag
zukommen lassen konnen. Derartige intransparente und
z. T. diskriminierende Auswahlkriterien seien auch bei
normativer Betrachtung nicht gerechtfertigt. Die Aus-
wahlmoglichkeit des Apothekers zwischen mehreren
i.V.m.rabattierten Medikamenten sei nicht Ausdruck einer
gesetzgeberischen Wertentscheidung dahin, dass die
Wahlmdoglichkeiten des Apothekers nicht eingeschrinkt
werden diirften. So bestehe nach § 129 Absatz 1 Satz 3
SGB V von vornherein keine Auswahlmoglichkeit fiir
den Apotheker, wenn fiir den betreffenden Wirkstoff nur
mit einem einzigen Unternehmer ein Rabattvertrag ge-
schlossen wurde. Es erscheine daher durchaus moglich, in
einem ergidnzenden Rahmenvertrag nach § 129 Absatz 5
SGB V Regelungen dariiber zu treffen, nach welchen Kri-
terien die Auswahl seitens des Apothekers erfolgen soll.
Dass die Spitzenorganisation der Apotheker schon aus
wirtschaftlichen Griinden nicht daran interessiert sein
diirfte, an solchen kollektivvertraglichen Einschrankun-
gen der Entscheidungsfreiheit der Apotheker mitzuwir-
ken, konne nicht mit einer gesetzgeberischen Wertent-
scheidung gleichgesetzt werden. Das Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen (Aktenzeichen: 21 KR 51/09 SFB
vom 3. September 2009) hat die Entscheidung der
Kammer auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegne-
rinnen hin aufgehoben. Das Gericht folgt der Kammer
zwar im Ausgangspunkt, hdlt die Kriterien fiir die Ver-
gabe der Einzelauftrage jedoch nicht fiir intransparent
oder diskriminierend. Die vergaberechtliche Beurteilung
habe nach § 69 Absatz 2 Satz 3 SGB V den Versorgungs-
auftrag der gesetzlichen Krankenkassen besonders zu be-
riicksichtigen. Der Apotheker sei in seinen Entscheidun-
gen nicht etwa vollig frei, sondern miisse geméfl § 70
SGB V die Grundsitze der Qualitdt und Wirtschaftlich-
keit beachten. Ausgangspunkt jeder (vergabe-)rechtlichen
Wiirdigung miisse sein, dass sich der Apotheker pflicht-
gemidll an die fiir ihn geltenden Vorschriften hilt. Es
konne daher nicht unterstellt werden, er werde pflicht-
widrig allein das Arzneimittel abgeben, das ihm den
hochsten Profit oder sonstige Vorteile einbringt. Kraft sei-
ner Fachkunde habe er nach der gesetzlichen Systematik
die im Einzelfall zu beriicksichtigenden Umstéinde zu
wiirdigen und zu gewichten. Die seine Auswahl betref-
fenden gesetzlichen und kollektivvertraglichen Regelun-
gen seien daher transparent und diskriminierungsfrei. Sie
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biirdeten den Bietern auch kein ungewdhnliches Wagnis
auf und seien zudem — anders als vom Gericht bisher ver-
treten — mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot und dem Wett-
bewerbsgrundsatz vereinbar.

Auch die 1. Vergabekammer des Bundes hatte spéter, je-
doch noch vor Entscheidung des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen vom 3. September 2009, iiber eine
Ausschreibung von Arzneimittelrabattvereinbarungen
nach § 130a Absatz 8 SGB V zu entscheiden, in der fiir
jedes Los drei Bieter den Zuschlag erhalten sollten. Wie
die 2. Vergabekammer des Bundes kam auch die 1. Ver-
gabekammer des Bundes zu dem Schluss, dass ein Ver-
sto} gegen § 3a Nummer 4 Absatz 6 Buchstabe a VOL/A
(2006) vorlag, da es an einer Festlegung der Bedingungen
fiir die Vergabe der auf den Rahmenvereinbarungen ba-
sierenden Einzelauftridge durch die Auftraggeberin fehlte,
indem die Auswahl des Arzneimittels, das im Einzelfall
abgegeben wird (Einzelauftrag), jeweils den Apothekern
iiberlassen wurde. Uber eine eventuelle Vereinbarkeit mit
dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz oder das Vorliegen ei-
nes ungewohnlichen Wagnisses geméfl § 8 Nummer 1
Absatz 3 VOL/A (2006) war daher nicht mehr zu ent-
scheiden (VK 1-107/09).

5. Beschrankung des Bieterkreises auf
Apotheken bei apothekenpflichtigen
Arzneimitteln

Bei der Beschaffung von Grippeimpfstoffen darf die aus-
schreibende gesetzliche Krankenkasse den Bieterkreis auf
Apotheken beschranken. Denn wegen §§ 43, 47 Arznei-
mittelgesetz (AMG) diirfen solche Grippeimpfstoffe nur
Apotheken an Endverbraucher — hier die Arzte — abge-
ben, nicht jedoch pharmazeutische Unternechmer und
GroBhindler. Diese vom Gesetzgeber offensichtlich ge-
wollte und fiir notwendig erachtete zentrale Funktion der
Apotheke wire nicht mehr gewihrleistet, wenn im Rah-
men von Ausschreibungen iiber die Lieferung von apo-
thekenpflichtigen Arzneimitteln an Endverbraucher den
Apotheken lediglich die Rolle eines Nachunternehmers
eines pharmazeutischen Unternehmens zugewiesen wer-
den konnte (VK1-230/09). Der Beschluss ist bestands-
kréftig.

In einem weiteren Verfahren beziiglich der gemeinsamen
Beschaffung von Grippeimpfstoffen durch sdmtliche ge-
setzlichen Krankenkassen eines Bundeslandes hat die
3. Vergabekammer entschieden, dass die Grundlagen der
Ausschreibung nicht zu beanstanden waren (VK 3-120/10).
Ob die ausschreibenden Krankenkassen, so der Antrag-
steller, einer speziellen sozialrechtlichen Erméachtigungs-
grundlage fiir den Abschluss eines Rahmenvertrags zur
Impfstoffbeschaffung mit Apotheken bedurften, ist da-
nach nicht im vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren
zu priifen. Vergaberechtlich ist ausschlieBlich die Tatsa-
che relevant, dass sich die Antragsgegnerinnen als 6ffent-
liche Auftraggeber entschieden hatten, einen Rahmenver-
trag abzuschlieBen, womit das Vergaberecht einschldgig
ist; ob dieser Entschluss nach Sozialrecht gefasst werden
durfte, ist durch die Sozialgerichte zu {iiberpriifen. Die
durch Biindelung des Beschaffungsbedarfs aller gesetzli-

chen Kassen in diesem Bundesland eintretende Nachfra-
gekonzentration sah die Vergabekammer als durchaus
problematisch an. Im Ergebnis nicht zu beanstanden war
die zusammengefasste Nachfrage allerdings deswegen,
weil nicht der generelle Zugang zum Grippeimpfstoff-
markt als solcher betroffen war, sondern nur der Umsatz
der einzelnen Apotheke hiermit, der wiederum mit 1 bis
2 % des Gesamtumsatzes der Apotheke gering ist. Zudem
war im Rahmen einer Gesamtabwégung zu beriicksichti-
gen, dass die Beschaffung von Grippeimpfstoffen durch
die Krankenkassen hier im Verhéltnis zum Gesamtverord-
nungsvolumen bei Medikamenten von sehr untergeordne-
ter Bedeutung war, so dass eine isolierte Beschaffung
durch jede Kasse allein einen unverhdltnisméBigen Auf-
wand bedingen wiirde. Ferner stellte die Vergabekammer
fest, dass die Apotheken nicht als mittelbare Vertreter der
Krankenkassen anzusehen sind und daher nicht ihrerseits
ein Vergabeverfahren zur Beschaffung bei den Herstel-
lern durchfiihren miissen. Das Oberlandesgericht Diissel-
dorf hat den Beschluss bestdtigt und den Antrag auf Ver-
langerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen
Beschwerde zuriickgewiesen (Beschluss vom 17. Januar
2011, Aktenzeichen: VII-Verg 3/11). Eine kartellrechtlich
unzuldssige Nachfragebiindelung, die iiber das im Rah-
men von § 4 VOL/A-EG —Rahmenvertrag — nach wie vor
geltende Missbrauchsverbot zu beriicksichtigen wire,
liege letztlich noch nicht vor, was das Gericht mit dhnli-
chen Erwédgungen wie die Vergabekammer begriindet.
Das Gericht weist aber auf die ldngerfristig grundsétzlich
bestehende Gefahr einer erheblichen Marktverengung
hin, die die Antragsgegnerinnen fiir zukiinftige Aus-
schreibungen zu beobachten hitten.

6. Losbildung/wirkstoffbezogene Lose

Wenn eine gesetzliche Krankenkasse Rabattvertrage fiir
Arzneimittel ausschreibt, darf sie nach Auffassung der
1. Vergabekammer des Bundes auch mehrere Arzneimit-
tel mit demselben Wirkstoff in einem Los zusammenfas-
sen. Der Antragsteller hatte vorgetragen, dass die An-
tragsgegnerin so nicht der angeblichen Alleinstellung
seines Priparats gerecht geworden sei, sein Medikament
sei mit den anderen, die demselben Los zugeordnet wur-
den, nicht vergleichbar. Richtigerweise jedoch bestimmt
allein der Auftraggeber seinen Beschaffungsbedarf, also
welche Leistungseigenschaften und -inhalte der Auftrags-
gegenstand seiner Auffassung nach haben soll. Damit be-
stimmt er gleichermaflen auch die Vergleichbarkeit der
Angebote. Den offentlichen Auftraggeber trifft diesbe-
ziiglich die Pflicht, durch eine eindeutige und erschop-
fende Leistungsbeschreibung i. S. d. § 8 Nummer 1 Ab-
satz 1 VOL/A (2006) fir die Vergleichbarkeit der
Angebote zu sorgen. Diese Voraussetzungen waren im zu
entscheidenden Fall erfiillt, denn die ausgeschriebenen
Préparate des verfahrensgegenstandlichen Wirkstoffs ver-
fiigten tiber ein gewisses Mal} an therapeutischer Ver-
gleichbarkeit, was sich allein schon aus deren Zugehdrig-
keit zu denselben Festbetragsgruppen i. S. d. § 35 Absatz 1
Satz 2 SGB V ergab. D. h. es gibt eine Schnittmenge von
Patienten/Versicherten der ausschreibenden Kranken-
kasse, bei denen gleichermallen das Arzneimittel der An-
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tragstellerin wie ein anderes Arzneimittel mit demselben
Wirkstoff ohne Weiteres verordnet und damit in der Apo-
theke an einen Versicherten abgegeben werden kann. Et-
waige medizinisch-therapeutische Besonderheiten hat der
Arzt bei seiner Verordnung eines bestimmten Arzneimit-
tels, nicht jedoch die den Rabattvertrag ausschreibende
Krankenkasse zu beriicksichtigen. AuBerdem war die
Krankenkasse nicht gehalten, im Rahmen des Loszu-
schnitts eine Vergleichbarkeit im Sinne einer Substituier-
barkeit nach den Voraussetzungen des § 129 Absatz 1
SGB V herzustellen (VK 1-197/09, bestandskriftig).

Die Zusammensetzung eines Loses ist auch nicht mit dem
Argument zu beanstanden, dass es fiir einen von zwei an-
zubietenden Impfstoffen nur einen einzigen Hersteller
gibt. Ein antragstellender Bieter hatte in einem von der
1. Vergabekammer des Bundes entschiedenen Fall vorge-
tragen, dieser Alleinanbieter konne jedes Angebot domi-
nieren und die ausschreibende Krankenkasse gdbe somit
gemifl § 8 Nummer 3 Absatz 3, 4 VOL/A (2006) verga-
berechtswidrig eine Bezugsquelle vor. Die Antragstelle-
rin wurde jedoch hierdurch nach Auffassung der Vergabe-
kammer nicht rechtswidrig diskriminiert, denn es war
durch die Marktverhiltnisse vorgegeben, dass es nur ei-
nen einzigen Hersteller von einem der anzubietenden
Impfstoffe gibt. Diese Marktverhiltnisse beruhen auf den
unternehmerischen Entscheidungen der pharmazeuti-
schen Unternehmen und kénnen von einer ausschreiben-
den Krankenkasse nicht beeinflusst werden. Aus densel-
ben Griinden hatte die Antragsgegnerin auch nicht
vergaberechtswidrig i. S. d. § 8 Nummer 3 Absatz 3, 4
VOL/A (2006) eine Bezugsquelle vorgegeben, denn auf-
grund der tatsdchlichen Marktverhaltnisse kam fiir einen
der Impfstoffe gar keine andere ,,Bezugsquelle” als der
betreffende Hersteller in Betracht (VK 1-230/09).

7. Preisvergleichsgruppen

Um eine vergleichende Wertung der Rabattangebote auf
einzelne wirkstoffbezogene Lose zu ermoglichen, die
mehrere Arzneimittel umfassen, hatte eine gesetzliche
Krankenkasse sog. Preisvergleichsgruppen gebildet. Die
Zusammensetzung solcher Preisvergleichsgruppen war
nach Auffassung der 1. Vergabekammer des Bundes auch
dann vergaberechtskonform erfolgt, wenn eine solche
Gruppe nur ein einziges Medikament beinhaltet. Denn
dies war im konkreten Fall die konsequente Folge der von
der Antragsgegnerin bekannt gegebenen Vorgehensweise,
die ausgeschriebenen Arzneimittel zunéchst (relativ grob)
in rein wirkstoffbezogene Lose einzuteilen, innerhalb de-
nen nach weitergehenden Merkmalen durch die Bildung
von Preisvergleichsgruppen differenziert wird. Die von
der Krankenkasse diesbeziiglich angewandten Kriterien
waren auch objektiv und sachgerecht, da sie hier nicht auf
von ihr selbst erstellte Unterscheidungsmerkmale zuriick-
gegriffen hatte, sondern auf solche, die auf die tatséchli-
chen Marktgegebenheiten und letztlich auf die Ent-
scheidung der pharmazeutischen Unternehmer selbst
zuriickgingen, wie sie ihre Praparate (bzgl. Darreichungs-
form, Wirkstoffmenge, Packungsgrofe) auf den Markt
bringen (VK 1-197/09, bestandskréftig).

Eine andere Entscheidung der 1. Vergabekammer des
Bundes iiber die Zusammensetzung von Preisvergleichs-
gruppen wurde vom Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen jedoch aufgehoben. Im Hinblick auf das allei-
nige Bestimmungsrecht des offentlichen Auftraggebers
hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands (S. 142 f.) hatte
die Vergabekammer vertreten, dass mehrere topische Dar-
reichungsformen desselben Wirkstoffs (Salben, Lotionen,
Sprays etc.) in einer Preisvergleichsgruppe zusammenge-
fasst werden diirften. Eine gewisse therapeutische Ver-
gleichbarkeit dieser Medikamente ergebe sich aus deren
Zugehorigkeit zur selben Festbetragsgruppe i. S. d. § 35
Absatz 1 Satz 2 SGB V, eine Substituierbarkeit der ein-
zelnen Arzneimittel i. S.d. § 129 Absatz 1 SGB V sei
nicht erforderlich (VK 1-191/09). Das Landessozialge-
richt Nordrhein-Westfalen meint jedoch, dass eine gesetz-
liche Krankenkasse aus Griinden der ordnungsgeméfen
Kalkulation der Bieter und der Transparenz der Wer-
tungskriterien bei der Bildung von Preisvergleichsgrup-
pen die Substituierbarkeit der betreffenden Arzneimittel
i. S.d. § 129 Absatz 1 SGB V zu beachten habe. Die Zu-
gehorigkeit der zusammengefassten Arzneimittel zur sel-
ben Festbetragsgruppe i. S. d. § 35 SGB V und damit de-
ren therapeutische Vergleichbarkeit reiche nicht aus. Nur
Arzneimittel derselben Darreichungsform diirften daher
in derselben Preisvergleichsgruppe zusammengefasst
werden (Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Be-
schluss vom 28. Januar 2010, Aktenzeichen: L 21 KR 68/
09 SFB).

Dementsprechend war auch die Zusammensetzung der
Preisvergleichsgruppen in einem Nachpriifungsverfahren
zu der erneuten Ausschreibung des fraglichen Wirkstoffs
von der 1. Vergabekammer des Bundes nicht mehr zu be-
anstanden (VK1-58/10). Dort hatten die ausschreibenden
Krankenkassen nunmehr unter Riickgriff auf § 4 Absatz 1
Buchstabe d des Rahmenvertrags tiber die Arzneimittel-
versorgung nach § 129 Absatz 2 SGB V (in der Fassung
vom 7. Dezember 2009) jeweils nur gleiche oder aus-
tauschbare Darreichungsformen gemil3 § 129 Absatz 1
Satz 2 SGB V einer Preisvergleichsgruppe zugeordnet.
Die von der Antragstellerin vorgebrachten Besonderhei-
ten von topischen Darreichungsformen, insbesondere
mogliche Auswirkungen verschiedener Hilfs- und Zu-
satzstoffe auf die Wirksamkeit und therapeutische Ver-
gleichbarkeit und damit einhergehend schwierigere Be-
dingungen fiir die jeweilige Arzneimittelzulassung,
waren nicht zu beriicksichtigen, da diese auf die Substitu-
tion gemal § 129 Absatz 1 SGB V und deren Vorausset-
zungen keinen Einfluss haben.

8. Kein Wagnis, da Auftragsvolumen bei
einem Rahmenvertrag hinreichend
abschatzbar

In weiteren von der 1. Vergabekammer des Bundes ent-
schiedenen Fillen, in denen ein Rahmenvertrag iiber die
Lieferung von Impfdosen ausgeschrieben war, hatte ein
Bieter beanstandet, dass das Auftragsvolumen der zu lie-
fernden Dosen nicht abschétzbar sei. Hierin liegt jedoch
kein ungewohnliches Wagnis i. S. d. § 8 Nummer 1 Ab-
satz 3 VOL/A (2006), da die im Rahmen des ausgeschrie-
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benen Vertrags abzugebenden Mengen nach Art und Um-
fang nicht ungewohnlich waren und vom Bieter abge-
schitzt werden konnten. Bei Rahmenvereinbarungen
gemifl § 3a Nummer 4 Absatz 1 Satz 2 VOL/A (2006)
braucht das Auftragsvolumen ohnehin nicht abschlieBend
festgelegt zu werden. Auferdem hatte die ausschreibende
Krankenkasse den Bietern in den Verdingungsunterlagen
detaillierte Daten zu Verordnungsmengen der letzten drei
Grippesaisons bereit gestellt. Dariiber hinausgehende
Schwankungen des Gesamtvolumens aufgrund besonde-
rer Umstidnde treffen die Apotheker als primire Ziel-
gruppe der Ausschreibung, zu denen auch der Antragstel-
ler gehorte, ohnehin auf dem entsprechenden
Gesamtmarkt und waren daher fiir ihn aufgrund von eige-
nen Erfahrungswerten auch abschitzbar. Ein Anpas-
sungsmechanismus fiir Mengenénderungen (bezogen auf
das Gesamtvolumen der bendtigten Impfdosen) war daher
nicht erforderlich. Sofern bei der Vertragsdurchfiithrung
gravierende Schwankungen auftreten sollten, wiren diese
unter den Vertragsparteien ggf. liber die allgemeinen Re-
gelungen, z. B. iiber die gesetzlichen Regelungen zum
Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 Biirgerliches Ge-
setzbuch), zu 16sen. Auch soweit das Auftragsvolumen
davon abhiingt, ob Arzte die bendtigten Impfstoffe gerade
iber den Ausschreibungsgewinner beziehen, fiihrt dies
nicht zu einer vergaberechtswidrigen Risikoverteilung zu
Lasten der Bieter. Denn da die Bieter als Apotheker das
grundsitzliche Verordnungsverhalten kennen und zusétz-
lich tiber die im Rahmen der Vertragsabwicklung vorge-
sehenen Anreize informiert sind, die die Arzte zu einer
Abnahme vom Ausschreibungsgewinner bewegen sollen
(durch entsprechende Rundschreiben und Bereitstellung
von Freiumschldgen), war es ihnen, zumal sie in der Re-
gel ohnehin einen Grundumsatz von Grippeimpfstoffen
haben, zumutbar, zu Zwecken der Preiskalkulation Ab-
satzmengen und ggf. Sicherheitszuschliage zu kalkulieren.
Zudem handelte es sich vorliegend um die erste Aus-
schreibung der betreffenden Krankenkasse iiber saisona-
len Grippeimpfstoff, so dass diese den Bietern keine wei-
teren Informationen fiir deren Preiskalkulation,
insbesondere Umsetzungsquoten aus vorangegangenen
Beschaffungen, zur Verfiigung stellen konnte. Auch vor
dem Hintergrund dieses Umstands war es den in aller Re-
gel markterfahrenen Bietern zuzumuten, — ggf. durch Ein-
preisung entsprechender Risikozuschlige — einen Preis
fiir die hier ausgeschriebene Leistung zu kalkulieren
(VK1-227/09, VKI1-233/09). Das Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen hat die Auffassung der Vergabe-
kammer in einer Entscheidung nach § 118 Absatz 1, 2 be-
statigt (Beschluss vom 12. Februar 2010, Aktenzeichen:
L 21 SF 38/10 Verg).

9. Kein Wagnis, auch wenn die konkrete
Zusammensetzung des ausgeschrie-
benen Grippeimpfstoffs bei Ablauf der
Angebotsfrist noch nicht feststeht

Nach einer Entscheidung der 1. Vergabekammer des Bun-
des wird den Bietern kein ungew6hnliches Wagnis 1.S.d.
§ 8 Nummer 1 Absatz 3 VOL/A (2006) auferlegt, wenn
die Angebotsfrist vor verbindlicher Festlegung der inhalt-

lichen Zusammensetzung des ausgeschriebenen saisona-
len Grippeimpfstoffs ablduft, so dass der konkret zu lie-
fernde Impfstoff nicht in der Leistungsbeschreibung
beschrieben ist. Allein dadurch, dass den Bietern ein
Wagnis auferlegt wird, ist ein Vergabeverfahren nicht
rechtswidrig. Vielmehr ist die Verlagerung von Wagnis-
sen, die auf Umsténden und Ereignissen beruhen, auf die
der Auftragnehmer Einfluss hat und/oder deren Einwir-
kungen auf die Preise er schitzen kann, vergaberechtlich
erlaubt. So verhielt es sich auch im vorliegenden Fall,
denn dafiir, dass der Angebotspreis entgegen der Auffas-
sung des Antragstellers trotz fehlender Zusammensetzung
kalkulierbar war, sprach schon, dass eine Reihe von Bie-
tern tatsdchlich ein Angebot abgegeben hatten. AuBerdem
wendete sich die verfahrensgegenstindliche Ausschrei-
bung hauptséchlich an Apotheken (als nach §§ 47, 43
Arzneimittelgesetz vorgesehener Vertriebsweg). Diese
sind als insoweit rein vertreibende Unternehmen allen-
falls darauf angewiesen, dass ihnen ihre Zulieferer — in
diesem Fall die Impfstoffhersteller — verldssliche Kondi-
tionen bieten. Dies war vorliegend seitens verschiedener
Hersteller der Fall. Hinzu kam, dass sich Marktpreise
nicht allein an den Herstellungskosten, sondern etwa auch
an den Preisen der Wettbewerber und anderen Faktoren
des Marktes orientieren, so dass Erfahrungen mit Preis-
entwicklungen der Impfstoffe in der Vergangenheit eben-
falls geeignet waren, Kalkulationsrisiken zu begrenzen
und den Bietern so eine Kalkulation — ggf. mit Risikozu-
schldgen — ermdglichten (VK 1-233/09, bestandskréftig).

10. Kein ungewoéhnliches Wagnis bei nicht
austauschbaren Packungsgrofen

Die 1. Vergabekammer des Bundes hatte in einem Nach-
priifungsverfahren zu einer Ausschreibung von Arznei-
mittelrabattvertrigen nach § 130a Absatz 8 SGB V da-
riber zu entscheiden, ob die Einbeziehung einer
bestimmten Darreichungsform des fraglichen Wirkstoffs
in das entsprechende Los ein ungewdhnliches Wagnis ge-
mifB § 8 Nummer 1 Absatz 3 VOL/A (2006) darstellt. Der
antragstellende Arzneimittelhersteller machte geltend,
dass in der fraglichen Darreichungsform Produkte ver-
schiedener Hersteller mit voneinander abweichenden Pa-
ckungsgroffen und ggf. Wirkstirken zusammengefasst
seien, die aufgrund der Unterschiede nicht gemif3 § 129
Absatz 1 Satz 2 und 3 SGB V austauschbar seien und die
entsprechende Substitutionspflicht des Apothekers daher
nicht eingreife. Dies als richtig vorausgesetzt, konnte die
Vergabekammer darin jedoch kein ungewohnliches Wag-
nis erkennen, da den Bietern die Verordnungs- bzw. Ab-
rechnungszahlen aufgeteilt nach den verschiedenen Pa-
ckungsinhalten mitgeteilt worden waren und in der
fehlenden Substitutionspflicht gerade kein Kalkulations-
risiko zu sehen war; insofern bestand ja nach Auffassung
der Antragstellerin Sicherheit. Aber auch fiir den Fall,
dass der Vortrag der Antragstellerin dahingehend zu ver-
stehen war, dass gerade eine rechtliche Unsicherheit
dariiber bestiinde, ob bei voneinander abweichenden
Packungsinhalten und Wirkstiarken die Substitutionsver-
pflichtung nach § 129 Absatz 1 Satz 2 und 3 SGB V ein-
greift, war im vorliegenden Fall auch insoweit kein unge-
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wohnliches Wagnis zu erblicken. Denn zum einen sind
Arzneimittelhersteller wie die Antragstellerin auch aufler-
halb von Rabattvertrdgen den Wig- oder Unwégbarkeiten
der Substitution ausgesetzt und miissen diese in ihre
Preiskalkulationen mit einbeziehen, so dass dies dem iib-
lichen Risiko eines Arzneimittelherstellers entspricht
bzw. von ithm abschitzbar ist. Zum anderen sprach im
vorliegenden Fall vieles dafiir, dass bei der iiberwiegen-
den Anzahl der Verordnungen der fraglichen Pumpsprays
eine Substitutionspflicht gegeben ist bzw. eine Substitu-
tion faktisch eintritt und ein entsprechendes Kalkulations-
risiko dem Umfang nach daher kein ungewohnliches
Wagnis darstellt (VK 1-185/09).

1. Kein VerstoB gegen den Geheimwett-
bewerb, wenn ein Bieter einen anderen
mit einem fertigverpackten Arzneimittel
beliefert

Nach Auffassung der 1. Vergabekammer des Bundes ist
ein Angebot nicht deshalb von der Wertung auszuschlie-
Ben, weil ein Bieter der Lieferant eines anderen Bieters
mit den ausgeschriebenen Fertigarzneimitteln ist und da-
her insoweit dessen preisbildende Faktoren (teilweise)
kennt. Allein aus diesem Grund ist weder der Ausschluss-
grund nach § 25 Nummer 1 Absatz 1 Buchstabe f) VOL/
A (2006) (unzulassige wettbewerbsbeschrinkende Ab-
rede) noch des § 25 Nummer 2 Buchstabe b) i. V.m. § 7
Nummer 5 Buchstabe ¢) VOL/A (2006) (schwere Verfeh-
lung) noch des § 25 Nummer 2 Absatz 1 VOL/A (2006)
(Unzuverldssigkeit) erfiillt. Denn aufgrund dieser Liefer-
beziehung sind dem Lieferanten lediglich die Einkaufs-
preise der Produkte bekannt, die der andere Bieter u. a. an
die Versicherten der ausschreibenden gesetzlichen Kran-
kenkasse (iiber die Apotheken) absetzt. Unbekannt bleibt
dem Lieferanten jedoch, welchen Rabatt sein Abnehmer
als Bieter im Rahmen der verfahrensgegenstidndlichen
Ausschreibung angeboten hat, ebenso wenig weil3 er auf-
grund der Belieferung des anderen Bieters, wie dieser
sein Rabattangebot kalkuliert hat.

Weitere Anhaltspunkte fiir ein wettbewerbswidriges Ver-
halten oder einen sonstigen Verstof3 gegen den Grundsatz
des Geheimwettbewerbs des Lieferanten lagen im ent-
schiedenen Fall nicht vor (VK1-236/09). Das Landes-
sozialgericht Nordrhein-Westfalen hat die Auffassung der
1. Vergabekammer des Bundes bestitigt (Beschluss vom
10. Mérz 2010, Aktenzeichen: L 21 SF 41/10 Verg).

12. Wirtschaftlichkeit des Angebots je nach
Hoéhe des Rabatts fiir das marktstéarkste
Praparat

Die Bestimmung der Wirtschaftlichkeit eines Rabattange-
bots u. a. danach, dass ein Bieter den hochsten Rabatt fiir
seine bisher marktstirkste Packungsart/Packungsgrofie
anbieten muss, ist nach der Auffassung der 1. Vergabe-
kammer des Bundes nicht vergaberechtswidrig. Denn die
Wirtschaftlichkeit eines Angebots bemisst sich fiir die
ausschreibende gesetzliche Krankenkasse nach der Hohe
der moglichen Einsparungen. Damit kommt diese Kran-
kenkasse ihrem gesetzlichen Auftrag nach, sparsam und

wirtschaftlich zu verfahren, §§ 4 Absatz 4, 70 Absatz 1,
71 SGB V (VK1-191/09). Die Entscheidung der Vergabe-
kammer wurde vom Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen insoweit bestétigt (Landessozialgericht Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 28. Januar 2010, Akten-
zeichen: L 21 KR 68/09 SFB).

13. Wirtschaftlichkeit eines Rabattangebots:
Beriicksichtigung der Uberschreitung des
Festbetrags

Eine gesetzliche Krankenkasse darf bei der Wertung von
Rabattangeboten berticksichtigen, ob der Preis fiir das ra-
battierte Praparat den gesetzlichen Festbetrag {iberschrei-
tet. Sie ist sogar dazu verpflichtet, diese Mehrkosten bei
der Angebotswertung zu iiberpriifen, weil Rabattvertrige,
bei denen trotz Rabatt ein etwaiger Festbetrag fiir ein be-
stimmtes Arzneimittel iiberschritten wird, gemdf3 § 31
Absatz 2 Satz 3 SGB V ,,unzuléssig® sind. Als Zuschlags-
kriterium — so die 1. Vergabekammer des Bundes — ist die
Unterschreitung des Festbetrags daher durchaus durch
den Auftragsgegenstand gerechtfertigt und sachgerecht
i. S. d. § 25a Nummer 1 Absatz 1 Satz 1 VOL/A (2006)
(VK1-197/09, bestandskriftig). Diese von den Vergabe-
kammern des Bundes bereits zu einer fritheren Ausschrei-
bung gesetzlicher Krankenkassen vertretene Auffassung
wurde damals sowohl vom Landessozialgericht Nord-
rhein-Westfalen (Beschluss vom 28. April 2009, Akten-
zeichen: L 21 KR 44/09 SFB) als auch vom Bundesver-
fassungsgericht bestitigt (Beschluss vom 1. November
2010, Aktenzeichen: 1 BvR 261/10).

14. Zeitpunkt des Eintritts der
Rechtsverletzung

Im Falle der Ausschreibung eines Rabattvertrags enthielt
das sog. Produkt- und Rabattblatt, in dem die angebote-
nen Rabatte einzutragen waren, fiir das Produkt eines
Wettbewerbers der Antragstellerin eine Angabe zum Pa-
ckungsinhalt, die nach Auffassung der Antragstellerin zu
hoch war und zu einer ungerechtfertigten Begiinstigung
des Angebots des Wettbewerbers fiihren wiirde. Die
1. Vergabekammer des Bundes kam im vorliegenden Fall
zu dem Ergebnis, dass zum Entscheidungszeitpunkt, zu
dem eine Wertung der Angebote noch nicht erfolgt war,
die Antragstellerin noch nicht in ihren Rechten verletzt
war. Denn die Rechtsverletzung tritt insoweit erst ein,
wenn es infolge falscher Grundlagen, hier einer falschen
Annahme zum Packungsinhalt, zu einer von der bekannt-
gegebenen Gewichtung der Einzelpreise abweichenden
Verzerrung bei der Wertung kommt, die sich auch zu Las-
ten der Antragstellerin auswirkt (VK 1-200/09).

V. Gebiihren- und Kostenentscheidungen

1. Kostentragung bei Verschulden eines
Beteiligten

Mit der Novellierung des GWB vom 24. April 2009 wur-
den u. a. die Regelungen iiber die Kostentragung bzw. die
Tragung der auBergerichtlichen Aufwendungen der Ver-
fahrensbeteiligten in § 128 Absatz 3, 4 geédndert.
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So sieht § 128 Absatz 3 Satz 3 nunmehr vor, dass Kosten,
»die durch Verschulden eines Beteiligten entstanden
sind“, diesem auferlegt werden koénnen. Die 1. Vergabe-
kammer des Bundes hat daher entschieden, dass entgegen
der Grundregel des § 128 Absatz 3 Satz 4 nicht der An-
tragsteller, der seinen Nachpriifungsantrag zuriickgenom-
men hatte, die Kosten des Nachpriifungsverfahrens zu
tragen hatte, sondern der Antragsgegner. Dieser hatte
ndmlich die Einlegung des Nachpriifungsantrags nach
Auffassung der Vergabekammer dadurch i.S.d. § 128
Absatz 3 Satz 3 verschuldet, dass er erst im Laufe des
Nachpriifungsverfahrens dem Antragsteller einen weite-
ren Grund, dessen Angebot auszuschliefen, mitgeteilt
hatte, den er laut Vergabeakte zwar bereits bei der Wer-
tung des Angebots festgestellt, dem Antragsteller aber
nicht im Schreiben nach § 101a genannt hatte. Die 1. Ver-
gabekammer des Bundes entschied, dass die unvollstén-
dige Mitteilung des Antragsgegners nach § 101a dazu ge-
fithrt hatte, dass der Antragsteller seine Erfolgsaussichten
im Nachpriifungsverfahren falsch einschitzte. Dass der
Antragsteller bei vollstindiger Information tatséchlich
keinen Nachpriifungsantrag gestellt hitte, wurde durch
die tatsdchlichen Umsténde belegt: Denn der Antragstel-
ler nahm seinen Nachpriifungsantrag sofort zuriick, nach-
dem er von den weiteren Ausschlussgriinden bzgl. seines
Angebots vom Antragsgegner erfahren hatte. Eine Kos-
tenentscheidung zu Lasten des offentlichen Auftragge-
bers in einem solchen Fall entspricht nach Auffassung der
1. Vergabekammer des Bundes auch dem Willen des Ge-
setzgebers, der gerade um von vornherein aussichtslose
Nachpriifungsverfahren aufgrund unvollstdndiger Infor-
mation iiber die Nichtberiicksichtigung eines Angebots zu
vermeiden, die Informationspflichten der offentlichen
Auftraggeber mit der jiingsten Anderung des GWB er-
weitert hat.

Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwen-
digen Auslagen des Antragstellers hatte nach Auffassung
der 1. Vergabekammer des Bundes ebenfalls der Antrags-
gegner und nicht der Antragsteller zu tragen. Auch hier
kann gemaf § 128 Absatz 4 Satz 4 i. V. m. § 80 Absatz 1
Satz 4 Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes das Ver-
schulden eines Erstattungsberechtigten an der Entstehung
seiner Aufwendungen zu dessen Lasten beriicksichtigt
werden (VK1-161/09).

Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hob
das Oberlandesgericht Diisseldorf die Entscheidung der
1. Vergabekammer des Bundes auf (Beschluss vom

29. September 2010, Aktenzeichen: VII-Verg 15/10). Das
Gericht teilte zwar grundsétzlich die Auffassung, dass der
offentliche Auftraggeber auch bei Riicknahme -eines
Nachpriifungsantrags aus Billigkeitsgriinden sowohl nach
§ 128 Absatz 3 Satz 3, 5 die Kosten der Vergabekammer
tragen kann als auch nach § 128 Absatz 4 Satz 3 die
zweckentsprechenden Aufwendungen des Antragstellers.
Im vorliegenden Fall legte jedoch das Oberlandesgericht
Diisseldorf dennoch dem Antragsteller die Verfahrens-
kosten sowie die auBergerichtlichen Aufwendungen des
Antragsgegners auf, weil der Nachpriifungsantrag schon
nach dem urspriinglichen Informationsstand des Antrag-
stellers, also bereits aufgrund des im § 101a-Schreiben
mitgeteilten Ausschlussgrundes, keinen Erfolg gehabt
hitte.

2, Erstattung der auBergerichtlichen
Aufwendungen eines Beigeladenen

Mit der Novellierung der Kostenregelungen des § 128 im
Jahr 2009 wurden auch die Regelungen gedndert, unter
welchen Voraussetzungen einem Beigeladenen seine zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen zu erstatten sind. In einem Fall, in dem
ein Antragsteller seinen Nachpriifungsantrag zuriickge-
nommen hatte, hat die 1. Vergabekammer des Bundes
entschieden, dass § 128 Absatz 4 Satz 3 in einem solchen
Fall zwar grundsétzlich vorsieht, dass einer Beigeladenen
die aufergerichtlichen Aufwendungen vom Antragsteller
zu erstatten sind. Diese Rechtsfolge vermag jedoch nur
dann einzutreten, wenn die Vergabekammer die Rechts-
verfolgungsaufwendungen der Beigeladenen aus Billig-
keit dem Antragsteller auferlegt (vgl. § 128 Absatz 4
Satz 2). Dieser § 128 Absatz 4 Satz 2 zugrunde liegende
Rechtsgedanke, der ausdriicklich nur flir den Fall eines
Unterliegens im Nachpriifungsverfahren — also bei einer
entsprechenden Sachentscheidung der Vergabekammer —
gilt, ist nach Auffassung der 1. Vergabekammer des Bun-
des auch im Falle einer Antragsriicknahme anzuwenden.
Im konkret zu entscheidenden Fall war es — unter Heran-
ziehung der von der Rechtsprechung zur fritheren Rechts-
lage entwickelten Erwdgungen zur Erstattungsfdhigkeit
der Kosten einer Beigeladenen — unbillig, dem Antrag-
steller die Aufwendungen der Beigeladenen aufzuerle-
gen, da sich letztere nicht aktiv am Nachpriifungsverfah-
ren beteiligt hatte, sie hatte weder Antrdge gestellt noch
diese begriindet und auch sonst das Verfahren nicht we-
sentlich gefordert (VK1-149/09, VK1-161/09).
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Vierter Abschnitt

Geschaftsiibersicht

Teil I:
1.

Tabellen zur Fusionskontrolle

Beim Bundeskartellamt angemeldete Zusammenschliisse 1990 bis 2010

Jahr Zusammenschliisse
1990 1445
1991 1 541
1992 1282
1993 1185
1994 1254
1995 1154
1996 1257
1997 1387
1998 1 667
1999 1 687
2000 1735
2001 1 568
2002 1584
2003 1366
2004 1412
2005 1 687
2006 1829
2007 2242
2008 1675
2009 998
2010 987
Gesamt 1990-2010 30 942
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2. Beim Bundeskartellamt angemeldete Zusammenschliisse und

Entscheidungen 2009 und 2010

2009 2010
Anmeldungen 998 987
Entscheidungen 902 889
Freigaben 899 888
davon: in der 1. Phase 881 879
in der 2. Phase ohne Nebenbestimmungen 13 6
in der 2. Phase mit Nebenbestimmungen 5 3
Untersagungen 3 1
Erledigung vor Abschluss des Verfahrens 134 96
Riicknahmen 34 34
davon: in der 1. Phase 30 29
in der 2. Phase 4 5
keine Kontrollpflicht 100 62
Anmerkung:

Die Zahl der Anmeldungen gibt die beim Bundeskartellamt in den Jahren 2009 und 2010 eingegangenen Anmeldungen wieder. Die iibrigen Daten
der Tabelle beziehen sich auf alle in diesen beiden Jahren ergangenen Entscheidungen oder sonstige Erledigungen von Verfahren, und zwar unabhén-

gig davon, in welchem Jahr die Anmeldung erfolgt ist.
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3. Angemeldete Zusammenschliisse nach GréRenklassen 2009, 2010
— Gesamtumsatz, Umsatz des erworbenen Unternehmens, Umsatz der Erwerber —

3.1 Gesamtumsatz aller jeweils beteiligten Unternehmen

Zahl der Fille
Gesamtumsatz aller jeweils
beteiligten Unternehmen 2009 2010
(in Mio. €) darunter Fille mit darunter Fille mit
Presseumséitzen Presseumséitzen

ab 500
bis unter 1 000 130 7 134 8
bis unter 6 000 372 23 412 19
6 000 496 31 441 14

und mehr
Gesamt 998 61 987 41

Anmerkungen:

Alle Umsitze (auch in allen folgenden Tabellen) sind ,,Umsétze im Sinne des GWB* (§§ 35 ff.) des letzten abgeschlossenen Geschiftsjahres vor
dem Zusammenschluss. Fiir Handelsumsitze, Umsétze mit Zeitungen und Zeitschriften, mit Rundfunkprogrammen und Rundfunkwerbezeiten (zu-
sammen ,,Presseumsétze*) sowie fiir Banken und Versicherungen gelten die Berechnungsverfahren des § 38 Abs. 2 bis 4.

In fritheren Tatigkeitsberichten (bis 1989/90) wurden Presseumsitze allerdings — anders als in der jetzigen Auswertung — mit den Originalwerten an-
gesetzt; daher wird die Zahl der Félle mit Presseumsétzen in den einzelnen Umsatzklassen gesondert aufgefiihrt.

3.2 Umsatz des erworbenen Unternehmens

Zahl der Unternehmen
(in Mio. €) darunter Félle mit darunter Félle mit
Presseumsiitzen Presseumsiitzen

(Neugriindung) 0 174 0 237 0

bis unter 2 60 0 38 0

bis unter 25 253 13 226 9

bis unter 250 367 16 357 16

bis unter 500 62 5 62 6

bis unter 1 000 27 4 24 0

bis unter 6 000 43 8 38 2

und6moe?1? 12 0 5 0

Gesamt 998 46 987 33
Anmerkungen:

Zur Umsatzberechnung siche Anmerkung zu Tabelle 3.1.

Fiir jeden Zusammenschlussfall wird ein erworbenes Unternehmen gezihlt. Daher stimmt die Zahl der Erworbenen automatisch mit der Zahl der Zu-
sammenschliisse iberein.

Werden in einem Zusammenschluss (einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang) Anteile oder Vermdgenswerte mehrerer Unternehmen erworben, wird
nach dem ,,Schwerpunktprinzip* verfahren: Umsatz-, Branchen- und Lénderzuordnung erfolgt bei dem erworbenen Unternehmen, bei dem der Um-
satzschwerpunkt liegt.



Drucksache 17/6640 —~ 160 — Deutscher Bundestag — 17. Wahlperiode

3.3 Umsatz des erwerbenden Unternehmens (,,Erwerber*)

Z.ahl der Unternehmen
Umsatz des erwerbenden 2009 2010
Unternehmens
(in Mio. €) darunter Fille mit darunter Fille mit
Presseumsitzen Presseumsiitzen
bis unter 2 30 0 21 0
bis unter 25 38 2 67 1
bis unter 250 101 4 127 5
bis unter 500 59 2 80 4
bis unter 1 000 142 7 159 10
bis unter 6 000 396 23 407 13
6000 459 23 412 8
und mehr
Gesamt 1225 61 1273 41
Anmerkungen:

Zur Umsatzberechnung sieche Anmerkung zu Tabelle 3.1.

Die Zahl der Erwerber ist regelméBig groBer als die Zahl der Zusammenschliisse, da mehrere Unternehmen gemeinsam Anteile an einem anderen
Unternehmen erwerben kénnen (Entstehung von Gemeinschaftsunternehmen). Als Erwerber gezahlt werden grundsitzlich die Konzernobergesell-
schaften (,,Konzernspitzen®). Dies gilt fiir den Umsatz sowie fiir die Lénderzuordnung. Die Lénderzuordnung erfolgt nach dem Sitz der Obergesell-
schaft.

Abweichend von diesem Grundsatz werden bei Erwerbern, die ihrerseits von mehr als einem Unternehmen abhéngig sind (,,gespaltene Konzernspit-
ze*), nicht die einzelnen Muttergesellschaften, sondern der Erwerber selbst gezéhlt.
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4, Angemeldete Zusammenschliisse nach Art des Zusammenschlusstatbestandes
2009 2010
Vermogenserwerb 211 181
Kontrollerwerb 565 593
davon: durch Anteilserwerb 374 384
durch Vertrag 55 62
Gemeinschaftsunternehmen 136 147
Verdnderung der Kontrolle! 46 50
Anteilserwerb (ohne Kontrolle) 148 145
davon: Mehrheitserwerb? 12 12
Minderheitserwerb 32 24
Gemeinschaftsunternehmen 104 109
Wettbewerblich erheblicher Einfluss 28 18
Gesamt 998 987
Anmerkungen:

I Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle oder umgekehrt.
2 Anteile erreichen 50 % oder mehr (entspricht dem Tatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 3a GWB).

5. Angemeldete Zusammenschliisse nach Art der Diversifikation

2009 2010
Horizontal 789 797
Vertikal 74 27
Konglomerat 135 163
Gesamt 998 987
Anmerkungen:

Ein horizontaler Zusammenschluss liegt vor, wenn das erworbene Unternehmen auf den gleichen Markten tétig ist wie der Erwerber.

Ein vertikaler Zusammenschluss liegt vor, wenn das erworbene Unternehmen im Verhéltnis zum Erwerber auf vor- oder nachgelagerten Produktstu-
fen titig ist (Beispiel: Brauerei erwirbt GetrdnkegroB3handel).

Von einem konglomeraten Zusammenschluss wird ausgegangen, wenn zwischen den Zusammenschlussbeteiligten keine horizontalen Uberlappun-
gen oder Vertikalverhdltnisse in den sachlich relevanten Markten bestehen.
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6. Angemeldete Zusammenschliisse nach geografischer Gliederung

6.1 Angemeldete Zusammenschliisse — 2009, 2010
Erworbene Unternehmen in geografischer Gliederung

Land/Region 2009 2010 Land/Region 2009 2010
A Osterreich 22 20 L Luxemburg 15 13
AUS | Australien 0 2 MC Monaco 1 0
B Belgien 7 7 MEX |Mexico 0 1
BER |Bermuda 0 2 MW Malawi 1 0
BR Brasilien 1 1 N Norwegen 4 4
BS Bahamas 0 1 NL Niederlande 23 29
CAY |Cayman Islands 0 2 P Portugal 1 0
CDN |Kanada 1 3 PL Polen 5 6
CH Schweiz 16 15 RC Taiwan (Republik China) 2 1
CYy Zypern 3 0 ROK |Siidkorea 1 0
Cz Tschechische Republik 3 3 ROU  |Uruguay 1 1
D Deutschland 731 708 RUS | Russische Foderation 1 1
Russl
DK Déanemark 4 19 (Russland)
. S Schweden 10 10
E Spanien 3 5
P i 1
F Frankreich 20 26 5G Singapur 3
. SLO Slowenien 0 1
FIN Finnland 5 3
T Thailand 0 1
GB Grof3britannien 21 16 aran
TR Tiirkei 3 2
GBJ Jersey 1 2
UAE | Vereinigte Arabische 2 1
H Ungarn 2 2 Emirate
I Italien 10 10 VRC | Volksrepublik China 0 2
IL Israel 2 0 ZA  |Rep. Siidafrika 1 1
IND | Indien ! 0 Gesamt 998 | 987
IRL Irland 5 4 Anmerkungen:
Die Bezeichnungen der Lander/Regionen dienen lediglich der geografi-
IS Island 1 0 schen Orientierung und besagen nichts iiber den staats- oder volker-
j Japan 13 7 rechtlichen Status einzelner Gebiete.
P Zur Zahlung siehe Anmerkung zu Tabelle 3.2.
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6.2 Angemeldete Zusammenschlisse — 2009, 2010
Erwerber in geografischer Gliederung

Land/Region 2009 2010 Land/Region 2009 2010
A Osterreich 30 34 L Luxemburg 26 24
AUS | Australien 2 3 MAL |Malaysia 2 0
B Belgien 13 8 N Norwegen 4 2
BER |Bermuda 3 0 NA Niederlandische Antillen 0 1
BIH |Bosnien-Herzegowina 0 1 NL Niederlande 37 35
BR Brasilien 1 1 OM |Oman 0 1
CAY |Cayman Islands 3 3 P Portugal 1 0
CDN |[Kanada 0 4 PL Polen 0 3
CH Schweiz 21 24 RC Taiwan (Republik China) 3 1
CY Zypern 2 1 ROK | Siidkorea 3 2
Ccz Tschechische Republik 4 3 RUS | Russische Féderation 1 2
(Russland)
D Deutschland 832 825
- S Schweden 9 16
DK Dénemark 8 13
; SA Saudi-Arabien 0 1
E Spanien 3 8
SGP |Si 1 0
F | Frankreich 39 30 Hheaput
) SK Slowakei 1 0
FIN |Finnland 6 2
SLO |SI i 0 1
GB Grofbritannien 36 42 owerten
T Thailand 0 1
GBG | Guernsey 5 9 aran
TR Tiirkei 2 0
GBJ |Jersey 1 14
) UAE | Vereinigte Arabische 5 2
GBZ | Gibraltar 0 2 Emirate
GR Griechenland 1 0 USA USA 78 112
H  |Ungam 0 ' | [VRC |Volksrepublik China 3 2
HK | Hongkong 0 2 WS Samoa (West-) 1 0
I |ltalien o 17 | |zA  |Rep. Siidafiika 1 1
1L |lsracl 2 O | |Gesamt 1225 | 1273
IND |Indien 1 0 Anmerkungen:
Die Bezeichnungen der Lander/Regionen dienen lediglich der geografi-
IRL Irland 4 3 schen Orientierung und besagen nichts iiber den staats- oder volker-
IS Island 1 0 rechtlichen Status einzelner Gebiete.
Zur Zihlung siche Anmerkung zu Tabelle 3.3.
J Japan 20 16
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Ubersichten zu weiteren Verfahren
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2. Anerkannte Wettbewerbsregeln gem. § 24 Absatz 3 GWB

Letzte Bekannmachung

Wirtschafts- und Berufsvereinigung . . Geschiftszeichen
im Bundesanzeiger

Verband deutscher Versicherungsmakler e. V. Nr. 27 (S. 601) B4-14/09
vom 19. Februar 2009

Arzneimittel und Kooperation im Gesundheitswesen Nr. 59 (S. 1465) B3-100/08

(AKG-Kodex) vom 21. April 2009

Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e. V. Nr. 73 (S. 1719) B3-124/08

(FSA-Kodex Patientenorg.) vom 15. Mai 2009

AKG-Kodex Nr. 75 (S. 1774) B3-24/09
vom 20. September 2009

AKG-Kodex Nr. 110 (S. 2603) B3-24/09
vom 29. Juli 2009

Deutscher Zigarettenverband Nr. 163 (S. 3705) B2-119/09
vom 29. Oktober 2009

Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e. V. Nr. 22 (S. 499) B3-151/09

(FSA-Kodex Fachkreise) vom 10. Februar 2010

Freiwillige Selbstkontrolle fiir die Arzneimittelindustrie e. V. Nr. 55 (S. 1308) B3-151/09

(FSA-Kodex Fachkreise) vom 13. April 2010

Verband deutscher Versicherungsmakler e. V. Nr. 58 (S. 1361) B4-14/09

vom 6. Mai 2010
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Auslindische Besucher im Bundeskartellamt 2009/2010

Linder Besucher Besucher Veranstaltungen Veranstaltungen
2009 2010 2009 2010

Armenien 23 1
Aserbaidschan 11 1

Brasilien 1 1
Brunei Darussalam 1 1

China 83 75 5 5
Frankreich 5 1
Georgien 14 1
Honduras 8 1
Indien 16 1

Indonesien 14 1

Israel 7 1
Japan 7 12 2 3
Kambodscha 1 1

Kenia 8 1
Korea 4 1
Kosovo 5 1
Laos 1 1

Lateinamerika 15 1
Lettland 8 2

Malta 4 1

Malaysia 1 1

Marokko 6 1

Niederlande 7 2 3 1
Osterreich 5 2 2 1
Philippinen 1

Ruménien 17 7 2 1
Russische Foderation 12 1
Schweiz 5 1
Singapur 2 1

Sitid-Afrika 4 1

Syrien 4 1

Thailand 25 2

Tschechische Republik 5 1
Ukraine 9 1

Union Myanmar 1 1

Vietnam 8 11 1 1
Total 236 221 33 25
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Berichte des Bundeskartellamtes iiber seine Titigkeit

Jahr Bundestagsdrucksache Datum

1958 3. Wahlperiode -
Drucksache 1000

1959 3. Wahlperiode —
Drucksache 1795

1960 3. Wahlperiode -
Drucksache 2734

1961 1v/378 -

1962 1v/220 -

1963 1V/2370 -

1964 1V/3752 -

1965 V/530 -

1966 V/1950 -

1967 V/2841 -

1968 V/4236 —

1969 V1/950 11. Juni 1970

1970 V1/2380 28. Juni 1971

1971 VI/3570 19. Juni 1972

1972 7/986 5. Sept. 1973

1973 7/2250 14. Juni 1974

1974 7/3791 18. Juni 1975

1975 7/5390 16. Juni 1976

1976 8/704 4. Juli 1977

1977 8/1925 -

1978 8/2980 20. Juni 1979

1979/80 9/565 25. Juni 1981

1981/82 10/243 13. Juli 1983

1983/84 10/3550 26. Juni 1985

1985/86 11/554 25. Juni 1987

1987/88 11/4611 30. Mai 1989

1989/90 12/847 26. Juni 1991

1991/92 12/5200 24. Juni 1993

1993/94 13/1660 14. Juni 1995

1995/96 13/7900 19. Juni 1997

1997/98 14/1139 25. Juni 1999

1999/00 14/6300 22. Juni 2001

2001/02 15/1226 26. Juni 2003

2003/04 15/5790 22. Juni 2005

2005/06 16/5710 15. Juni 2007

2007/08 16/13500 22. Juni 2009

Die Bundestagsdrucksachen konnen tiber die Bundesanzeiger-Verlagsgesellschaft mbH, Amsterdamer Str. 192, 50735
Kéln, Tel.: (0221) 97 66 80, bezogen werden.

Hinweis: Die Berichte sind in der Regel auch in wissenschaftlichen Bibliotheken verfiigbar! Im Internet sind die Be-
richte weitestgehend unter http://dip.bundestag.de/ und http://www.bundeskartellamt.de als pdf-Datei abrufbar.
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