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Stellungnahme der Bundesregierung

zum Tatigkeitsbericht 2001/2002 des Bundeskartellamtes

. Grundséatze der Wettbewerbspolitik

Um das Wachstumspotenzial der deutschen Volkswirtschaft
nachhaltig zu erhhen und wieder mehr Beschiftigung und
weniger Arbeitslosigkeit zu erreichen, sind auf vielen Poli-
tikfeldern — wie z. B. der Arbeitsmarkt-, Renten- und Ge-
sundheitspolitik — tief greifende strukturelle Reformen not-
wendig. Die Agenda 2010 geht diese Herausforderungen
gezielt an, indem sie u. a. die Arbeitsmérkte flexibilisiert, das
Gesundheitswesen modernisiert und mehr Beschéftigung,
z. B. im Handwerk, ermdglicht. Aber auch das Wettbewerbs-
recht kann einen wichtigen Beitrag fiir mehr Wachstum und
Beschiftigung leisten, denn nur wenn die Unternehmen in-
ternational wettbewerbsfahig sind, ist die Stirkung der
Wachstumskréfte zu erreichen. Angesichts der derzeit
schwierigen weltwirtschaftlichen Lage stehen auch die deut-
schen Unternehmen vor erheblichen Anpassungsproblemen.
Auf nationaler Ebene gilt es daher, das Feld fiir unternehme-
rische Betitigung durch Marktéffnung und Liberalisierung
zu erweitern. Die Bundesregierung unterstiitzt diesen Pro-
zess mit weit reichenden Reformen. Hierzu zéhlen insbeson-
dere die Novellierung des Energiewirtschaftsgesetzes
(EnWG) und des Telekommunikationsgesetzes (TKG) sowie
die grundlegende Uberarbeitung der Wettbewerbsgesetze,
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB)
und des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).

Dass die Zukunft der deutschen Wettbewerbspolitik in im-
mer stirkerem MafBle von der Europédischen Gemeinschaft
beeinflusst wird, zeigt die Verabschiedung der EG-Durch-
fiihrungsverordnung zur Anwendung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln
(Verordnung Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember
2002). Der hiermit verbundene Systemwechsel im Bereich
der Kartellaufsicht erfordert eine umfassende Novellierung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen. Die an-
stechende zweite Revision der Europdischen Fusionskon-
trollverordnung (FKVO) wird von der Bundesregierung be-
griiit und im Rat konstruktiv mitgestaltet. Ob sich
Anpassungsbedarf fiir das deutsche Recht ergeben wird,
lasst sich derzeit noch nicht abschétzen.

1. GWB-Novelle

Die Bundesregierung hat Anfang Mérz die Eckpunkte fiir
die 7. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen vorgelegt. Vorgesehen ist eine Anpassung des deut-
schen an das europdische Wettbewerbsrecht, das grundle-
gend novelliert worden ist. Die Novelle soll zum 1. Mai
2004 in Kraft treten, zeitgleich mit der neuen EU-Kartell-
rechtsverfahrensordnung (VO 1/2003).

Der Vorrang des europdischen Wettbewerbsrechts (Artikel 3
dieser VO) gilt fiir alle Bereiche mit zwischenstaatlichen
Auswirkungen. Artikel 81 EG-Vertrag schlie3t sowohl mil-
deres als auch schérferes nationales Recht aus, so dass keine
Abweichungen des nationalen Rechts von dem vorrangigen
EU-Recht mehr moglich sind.

Es empfiehlt sich, die Regelungen im GWB fiir Unterneh-
menskooperationen an die neue Konzeption des europdi-
schen Wettbewerbsrechts anzupassen, auch soweit die Ver-
einbarungen keine zwischenstaatlichen Auswirkungen haben
und deshalb allein dem deutschen Recht unterliegen. Um
eine Benachteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen zu
vermeiden, sind lokale und regionale Sachverhalte nach
deutschem Recht nicht anders zu behandeln als solche mit
grenziiberschreitenden Auswirkungen nach europidischem
Recht. Wie im europdischen Recht soll damit die Rechtsan-
wendung entbiirokratisiert und vereinfacht werden. Fiir die
Unternehmen ergibt sich daraus ein groerer Freiraum, aber
auch eine hohere Eigenverantwortung.

Nur in Ausnahmefillen sollen spezifische Regelungen des
deutschen Wettbewerbsrechts aufrecht erhalten werden.
Dies kann z. B. bei Kooperationen der Fall sein, die die
Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer Unternehmen
fordern sollen.

Die Eckpunkte der GWB-Novelle werden mit einer Gruppe
von Sachverstindigen, bestehend aus Vertretern der Recht-
sprechung, der Wissenschaft und der Praxis, erdrtert. Inzwi-
schen wurden sie an die Wirtschaft versandt. Die ersten
Stellungnahmen fielen positiv aus und signalisieren eine
breite Unterstiitzung.

Unabhéngig von europdischen Vorgaben werden die Vor-
schriften der Fusionskontrolle im GWB in Bezug auf die
Verfahrensrechte der Beigeladenen sowie auf das Verfahren
der Ministererlaubnis iiberpriift. Es ist derzeit nicht geplant,
in die GWB-Novelle bereits Anderungen aufzunehmen, die
sich aus der laufenden Reform der Europiischen Fusions-
kontrollverordnung ergeben, es sei denn, der Fortschritt im
Rat wiirde dies zeitlich ermdglichen.

2. Das neue UWG

Das Bundeskabinett hat am 7. Mai 2003 einen Gesetzent-
wurf fiir ein neues UWG beschlossen. Ziel dieses Entwurfs
ist eine Modernisierung des gesamten UWG. Vorschriften,
die nicht mehr den heutigen Bediirfnissen der Verbraucher
und der Unternehmen entsprechen, sollen gestrichen wer-
den. Vorgesehen ist insbesondere eine ersatzlose Aufthebung
des heute in § 7 geregelten so genannten Sonderveranstal-
tungsverbots, das Sonderaktionen aufBlerhalb der Saison-
schlussverkdufe untersagt.

Nach der im Jahr 2001 erfolgten Aufhebung des Rabattge-
setzes und der Zugabeverordnung waren die sich aus § 7
UWG ergebenden Restriktionen — insbesondere aus Ver-
brauchersicht — flir viele nicht mehr nachvollziehbar. Die
Streichung des § 7 UWG ist geboten, um zu gewihrleisten,
dass das mit der Authebung des Rabattgesetzes angestrebte
Liberalisierungsziel vollstindig erreicht wird. Die Authe-
bung des § 7 UWG wird nicht zu Nachteilen fiir die Ver-
braucher fithren. Vor Missbrduchen bei Rabattaktionen,
z. B. vor der wettbewerbswidrigen Werbung mit so genann-
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ten Mondpreisen, schiitzen die allgemeinen Vorschriften des
UWG. Insgesamt soll das neue, modernisierte UWG auch
eine Grundlage fiir die Initiative der Bundesregierung zur
Harmonisierung des europdischen Lauterkeitsrechts schaf-
fen.

3. Die Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes

Die Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes dient in erster
Linie der Umsetzung europdischer Richtlinien. Teilweise
haben diese Regelungen erhebliche wettbewerbspolitische
Bedeutung. Hierzu zdhlt insbesondere die Einfiihrung der
sofortigen Vollziehbarkeit von Missbrauchsverfiigungen.
Dadurch werden die Moglichkeiten der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht in Netzzugangsféllen im Bereich der
Energiewirtschaft nachhaltig gestarkt.

Mit der Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWGQG)
wurde ferner die Vermutung eingefiihrt, dass beim Befolgen
der Regelungen der Verbéndevereinbarung von ,,guter fach-
licher Praxis* auszugehen ist. Dadurch erhalten die Verban-
devereinbarungen ein hoheres Maf3 an rechtlicher Verbind-
lichkeit. Fiir den Regelfall gilt die Vermutung und ist
geeignet, einen Missbrauchsvorwurf zu entkrédften. Sie ist
aber in beide Richtungen widerlegbar. Im Einzelfall kann
deshalb auch ein Verhalten, das von der Verbandevereinba-
rung abweicht, gute fachliche Praxis darstellen. Umgekehrt
kann ein Verhalten entsprechend der Verbéndevereinbarung
im Einzelfall missbriuchlich sein, wenn sich nachweisen
lasst, dass es nicht der Gewihrleistung wirksamen Wettbe-
werbs dient bzw. zur Verletzung der Ziele des § 1 EnWG
fiihrt. Hierauf wird in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich
hingewiesen. Die Missbrauchsaufsicht nach den §§ 19 und
20 GWB bleibt nach wie vor unbertihrt.

Des Weiteren triagt auch die Befristung der Vermutung auf
Ende 2003 dazu bei, die Besorgnis verschiedener Wirt-
schaftskreise und auch der Monopolkommission hinsicht-
lich einer unangemessenen Einschrankung der Missbrauchs-
aufsicht, insbesondere auch im Hinblick auf den Gassektor,
weiter zu relativieren. Die Befristung eréffnet die Moglich-
keit und begriindet zugleich die Notwendigkeit fiir eine
Weiterentwicklung der Vereinbarungen zur Beseitigung in
der Zwischenzeit erkannter Schwachstellen.

Die in der EnWG-Novelle vorgesehene Anderung der Rezi-
prozititsklausel im Strombereich ist aus Sicht der Bundes-
regierung erforderlich, da infolge der ungleichen Markt-
offnung in den Mitgliedstaaten die Gefahr von
Wettbewerbsnachteilen fiir die deutschen Stromversor-
gungsunternechmen besteht. Ziel der als Instrument bereits
1998 eingefiihrten Reziprozititsklausel ist nicht allein,
Druck auf eine vollstindige Markt6ffnung auszuiiben, son-
dern sie soll in der Ubergangsphase auch einheimische Un-
ternehmen vor Wettbewerbsverzerrungen schiitzen.

4. Liberalisierung in einzelnen Bereichen
a. Telekommunikation

Der am 4. Februar 2002 verabschiedete und im April d. J.
im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft veroffent-
lichte neue Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikati-
onsdienste ist innerhalb von 15 Monaten in nationales Recht
umzusetzen. Danach kann die gegenwirtige Struktur und
der Inhalt des TKG teilweise nicht beibehalten werden. An-

passungsbedarf gibt es etwa durch die Authebung des Li-
zenzierungsregimes, die verstirkten Moglichkeiten der
RegTP zur situationsbezogenen Instrumentenauswahl sowie
die regelméaBige Marktanalyse, die unabhéngig von Regulie-
rungsentscheidungen zu erfolgen hat. Die Bundesregierung
nutzt die Novelle ferner zur Optimierung und Konkretisie-
rung des Gesetzes. Weitere Leitlinie ist es, tiberfliissige Re-
gulierung abzubauen.

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass der européi-
sche Rechtsrahmen der Regulierungsbehorde kiinftig diffe-
renziertere Moglichkeiten hinsichtlich der Regulierungsein-
griffe gibt. Wéhrend auch kiinftig — soweit erforderlich und
verhiltnismafBig — eine priventive Zugangsregulierung er-
halten bleibt, ist die Regulierung von Endkundenentgelten
nur dann moglich, wenn weder die Vorleistungsregulierung
noch die Moglichkeit zur Verbindungsnetzbetreiberauswahl
zum gewlinschten wettbewerblichen Ergebnis auf dem End-
kundenmarkt fithren. Hinsichtlich des Ma@stabs und der
Intensitét des Eingriffs stehen der RegTP hier groBere Er-
messensspielriume zu, die auch eine sektorspezifische
Missbrauchsaufsicht einschlieflen.

Neben dem umfassenderen Novellierungsbedarf durch die
neuen europdischen Richtlinien sieht die Bundesregierung
weiteren Novellierungsbedarf. Im Rahmen der anstehenden
TKG-Novelle priift die Bundesregierung, inwieweit Verfah-
ren zur Uberpriifung von Regulierungsentscheidungen effi-
zienter gestaltet werden konnen um dem Ziel des TKG,
Wettbewerb zu schaffen, Nachdruck zu verleihen. Die Prii-
fung erstreckt sich sowohl auf die Beschlusskammer- als
auch auf die anschlieBenden Gerichtsverfahren.

Die Bundesregierung bleibt bei ihrer Auffassung, dass auf-
grund der bisherigen Marktentwicklung im Mobilfunk kein
Bedarf fiir eine priaventive Regulierung der Terminierungs-
entgelte aller Mobilfunkunternehmen besteht. Gleichwohl
wird die Regulierungsbehorde auch kiinftig die Moglichkeit
haben, im Missbrauchsfall korrigierend einzugreifen. Dies
ist nur bei solchen Unternehmen mdoglich, die sowohl auf
dem Vorleistungs- als auch auf dem Endkundenmarkt iiber
eine marktbeherrschende Stellung verfiigen.

b. Post

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die Offnung
der Postmérkte im europdischen Gleichklang erfolgen soll.
Aus der Sicht der Bundesregierung ist es erforderlich, dass
innerhalb der Europdischen Union gleiche Marktzugangsbe-
dingungen herrschen, die es den verschiedenen nationalen
Postunternehmen zusammen mit internationalen Kurier-,
Express- und Paketbeforderern erlauben, in einem zusam-
menwachsenden europdischen Postmarkt untereinander in
Wettbewerb zu treten. Voraussetzung hierfiir ist jedoch der
Abbau der nationalen Postmonopole auf européischer
Ebene, fiir den sich die Bundesregierung in den letzten Jah-
ren eingesetzt hat.

Letztlich war dieses Vorgehen der Bundesregierung erfolg-
reich, da es mit der neuen Postdienste-Richtlinie 2002/39/EC
gelungen ist, einen europaweiten Liberalisierungsfahrplan
festzulegen. Zum 1. Januar 2003 wird die européische Ge-
wichtsgrenze des Monopolbereichs bei Briefen von 350 g
auf 100 g gesenkt; gleichzeitig werden grenziiberschrei-
tende Briefsendungen aus dem Ausland fiir den Wettbewerb
gedffnet. Zum 1. Januar 2006 soll die Gewichtsgrenze fiir
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Briefe noch einmal — und zwar auf 50 g — abgesenkt wer-
den. Die Umsetzung der Richtlinie ist in Deutschland mit
der 3. Postgesetznovelle erfolgt.

Nach Auffassung der Bundesregierung hat es diese Zielset-
zung gerechtfertigt, die Exklusivlizenz der Deutschen Post
AG, die urspriinglich bis 31. Dezember 2002 terminiert war,
wenn auch schrittweise weiter eingeschrinkt, bis 31. De-
zember 2007 zu verlédngern.

Die Bundesregierung stellt fest, dass es in einigen Féllen
zwischen RegTP und Deutsche Post AG zur kontroversen
Beurteilungen der Rechtslage bei der Lizenzerteilung ge-
kommen ist. Dies betrifft insbesondere die Frage, welche
Dienstleistungen als qualitativ hoherwertig im Sinne des
Postgesetzes anzusehen sind und somit nicht der Exklusivli-
zenz der Deutschen Post AG unterliegen. Die Einschitzung
von RegTP und Monopolkommission, dass Klagen der
Deutschen Post AG gegen Lizenzerteilungen der RegTP zu
Rechtsunsicherheiten bei Wettbewerbern gefiihrt haben
konnten, teilt die Bundesregierung. Dennoch hilt es die
Bundesregierung fiir selbstverstidndlich, dass Entscheidun-
gen der RegTP auf dem Rechtsweg iberpriift werden kon-
nen. In den letzten Monaten war festzustellen, dass durch
Gerichtsentscheidungen, aber auch durch das Zuriickziehen
von Klagen durch die Deutsche Post AG, die Rechtssicher-
heit wieder verbessert wurde.

c. Weitere Bereiche

Die Bundesregierung ist der Ansicht, dass im Rahmen der
von ihr mitgestalteten europarechtlichen Vorgaben durch
konkrete wettbewerbspolitische MaBnahmen, die Inhalt des
3. Gesetzes zur Anderung eisenbahnrechtlicher Vorschriften
sein werden, der Wettbewerb auf der Schiene auch dann rea-
lisiert werden kann, wenn Netz und Betrieb zusammen-
gefasst bleiben. Im Ergebnis entspriche das den weiter ge-
henden Vorschldgen des Wissenschaftlichen Beirats beim
Bundesminister fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen und
der Monopolkommission, wonach Netz und Netzmanage-
ment in Form eines privatrechtlich organisierten und 6ffent-
lich kontrollierten Eisenbahn-Infrastruktur-Unternehmen
(EIU) betrieben werden sollen.

Im Bereich der Entsorgung berichtet das Bundeskartellamt
insbesondere iiber das anhdngige Priifverfahren gegen die
Duales System Deutschland AG. Das Unternehmen hat zwi-
schenzeitlich mit der Entflechtung der Beteiligungsstruktu-
ren, der Ausschreibung der Entsorgungsvertrige und der
Offnung der Sammelbehilter fiir andere Wettbewerber zen-
trale Forderungen des Bundeskartellamtes erfiillt. Die Bun-
desregierung begriifit diese aktuelle, in dem Bericht des
Bundeskartellamtes noch nicht beriicksichtigte Entwicklung
als gute Basis fiir einen positiven Fortgang des Verfahrens.
Sie bekriftigt ihre Auffassung, dass im Anschluss an die Li-
beralisierung die Stirkung des Wettbewerbs im Markt der
Verpackungsentsorgung unter Einhaltung hoher 6kologi-
scher Standards und fairer wettbewerblicher Rahmenbedin-
gungen zu erfolgen hat.

Il. Schwerpunkte der Kartellrechtspraxis

Die Zahl der beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusam-
menschlussvorhaben ist im laufenden Berichtszeitraum
leicht riicklaufig. Unter Beriicksichtigung der Anhebung der
Aufgreifkriterien durch die 6. GWB-Novelle bewegt sich

die Zahl der Zusammenschliisse aber weiter auf hohem Ni-
veau. Demgegeniiber hat sich die Zahl der Missbrauchs-
verfahren insbesondere im Bereich der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft deutlich erhoht.

Das kartellrechtliche Instrumentarium hat sich insgesamt als
hinreichend praktikabel erwiesen. Auch die gesetzliche
Moglichkeit, Freigaben von Fusionen mit Bedingungen und
Auflagen zu versehen, hat sich bewéhrt. Eine Reihe von Un-
ternechmen haben von der mit der 6. GWB-Novelle einge-
rdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, im Wege von
Drittklagen Freigaben des Bundeskartellamtes gerichtlich
anzufechten. In Einzelféllen hat das Gericht auf Antrag vor-
laufigen Rechtsschutz gewihrt und der Klage eine aufschie-
bende Wirkung zugesprochen.

Erstmals seit langerer Zeit hat der Bundeswirtschaftsminis-
ter im Berichtszeitraum wieder eine Ministererlaubnis fiir
ein vom Bundeskartellamt untersagtes Zusammenschluss-
vorhaben erteilt. Die Bundesregierung ist auch vor dem
Hintergrund der Erfahrung in diesem Fall der Ansicht, dass
sich das Instrument der Ministererlaubnis fiir Ausnahme-
félle bewihrt hat und daher an ihm grundsitzlich festgehal-
ten werden sollte.

1. Zusammenschlusskontrolle und Missbrauchs-
aufsicht in der Energiewirtschaft

Einen Schwerpunkt der Zusammenschlusskontrolle bildete
wiederum die leitungsgebundene Energiewirtschaft. Im vor-
liegenden Berichtszeitraum betrafen die Zusammenschliisse
im Energiebereich in der Regel Beteiligungen der groflen
Verbundunternehmen an unabhéngigen Regionalversorgern
oder Stadtwerken. Die Monopolkommission, die im Rah-
men ihres gesetzlichen Auftrags die Amtspraxis untersucht
hat, ist der Auffassung, eine isolierte Betrachtung jedes ein-
zelnen Falles sei nicht geeignet, die wettbewerbliche Ge-
samtwirkung der durch die Zusammenschliisse bewirkten
Strukturverdnderungen zu erfassen. Die zahlreichen Beteili-
gungen der Verbundunternehmen an regionalen und lokalen
Strom- und Gasversorgern sollten daher in ihrer Gesamtheit
betrachtet werden. Die Monopolkommission sieht in der
Vielzahl von vertikalen Beteiligungen, die grole Verbund-
unternchmen an Stadtwerken eingehen, die Gefahr einer
Gesamtstrategie zur Abschreckung von neuen Marktteilneh-
mern. Sie regt an, dem Bundeskartellamt fiir diese Falle ge-
setzlich zu ermoglichen, mehrere Mérkte unterhalb der
Bagatellschwelle des § 35Abs. 2 Nr. 2 GWB zusammenzu-
fassen, und in ihrer Biindelwirkung wettbewerblich zu be-
werten. Die Bundesregierung wird diese Anregung im Rah-
men der anstehenden Novellierung des GWB priifen.

Die vom Bundeskartellamt seit dem Zusammenschluss-
verfahren RWE/VEW vorgenommene nationale Markt-
abgrenzung in der Stromwirtschaft war zumindest im
Kleinkundenbereich nicht mehr aufrechtzuerhalten. Das
Bundeskartellamt hat inzwischen seine Wettbewerbspro-
gnose revidiert und geht fiir den Markt fiir die Belieferung
von Kleinkunden wieder von regionalen Markten aus. Diese
richten sich nach der Reichweite des jeweiligen Leitungs-
netzes und decken sich mit den jeweiligen Versorgungs-
gebieten. Diese Anderung wurde notwendig, nachdem die
Bereitschaft der Kleinkunden — im Gegensatz zu den Grof3-
kunden (Sondervertragskunden) — zu einem Wechsel des
Stromlieferanten weit hinter den Erwartungen zuriickgeblie-
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ben ist. Die eingeleitete Liberalisierung der Strommaérkte
hat im Kleinkundenbereich noch nicht zur Bildung eines na-
tionalen Marktes gefiihrt.

Das Bundeskartellamt hat zahlreiche Verfahren gegen meh-
rere Netzbetreiber wegen des Verdachts missbréuchlich iiber-
hohter Netznutzungsentgelte gefiihrt. In threm 14. Hauptgut-
achten duflert die Monopolkommission jedoch erhebliche
Zweifel, ob sich eine wirksame Missbrauchsaufsicht in der
Energieversorgung allein auf der Grundlage von Preisunter-
schieden zwischen regionalen, monopolistisch struktu-
rierten Netzbetreibern durchfiihren ldsst. Das bisher
angewandte Vergleichsmarktkonzept sei bestenfalls als Aus-
gangspunkt fiir die Feststellung missbrauchlich {iberhohter
Netznutzungsentgelte geeignet. Die Monopolkommission
schldgt die zusétzliche Anwendung eines kostenorientierten
Benchmarking-Modells vor.

Die Bundesregierung steht Benchmarking-Modellen als Er-
ginzung des Vergleichsmarktkonzepts aufgeschlossen ge-
geniiber. Benchmarking-Modelle sind jedoch sehr komplex
und erfordern einen hohen Ressourcenaufwand, was sich er-
schwerend auf ihre Anwendbarkeit in der Praxis des Bun-
deskartellamtes auswirken konnte. Das Bundeskartellamt
verfolgt zurzeit einen pragmatischen Mittelweg, indem es
dort, wo das Vergleichsmarktkonzept aufgrund der Um-
stinde des Einzelfalls keinen Erfolg verspricht, die Methode
der direkten Kostenkontrolle anwendet.

2. Missbrauchsaufsicht im Handel

Das Bundeskartellamt hat im Lebensmittelhandel Untersa-
gungsverfliigungen gegen Lidl, Aldi-Nord und Wal-Mart er-
lassen und die relative Marktmacht von Wal-Mart festge-
stellt. Nach Ansicht des Bundeskartellamtes kommt dem
Kriterium der iiberlegenen Finanzkraft besondere Beach-
tung zu, wenn es um die Beurteilung des Verkaufs unter
Einstandspreis geht. Gerade die iiberlegene Finanzkraft in
Verbindung mit grofer Sortimentstiefe eines Unternehmens
ist u. a. Voraussetzung dafiir, dass die Strategie dieses Un-
ternehmens, einige werbewirksame Produkte nicht nur gele-
gentlich unter Einstandspreis zu verkaufen und sich damit
einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber kleinen und mittelstan-
dischen Wettbewerbern zu verschaffen, durchfiihrbar ist. Im
Ubrigen hat das OLG Diisseldorf — vom BGH in seinem
Beschluss vom 12. November 2002 unbeanstandet — die
Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes sowie die Norm-
adressateneigenschaft von Wal-Mart bestétigt. Die Bundes-
regierung begriiBlt, dass die Wirksamkeit dieses Instruments
durch die Gerichte bestdtigt wurde. Sie erwartet, dass das
Bundeskartellamt die Regelung des § 20 Abs.4 Satz 2
GWB strikt anwendet und auf diese Weise eine gewisse
Vorfeldwirkung entfaltet. Die Bundesregierung sieht daher
derzeit keinen weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarf
fiir die Verkdufe unter Einstandspreis bei der anstehenden
Novellierung des GWB.

3. Missbrauchsaufsicht im Luftverkehr

Im Fall Deutsche Lufthansa/Germania wurde die Auffas-
sung des Bundeskartellamtes durch das OLG Diisseldorf be-
stétigt, dass Lufthansa (,,LH*) mit der Einfithrung des neuen
Niedrigpreistarifs eine Kampfpreisstrategie zur Verdrin-
gung des neu in den Markt eingetretenen Wettbewerbers
Germania verfolgt. Durch den Beschluss des Bundeskartell-

amtes wird LH verpflichtet, einen Preisabstand zu Germania
zu halten, ohne einen wettbewerbsfreien Raum fiir den
Newcomer Germania zu schaffen. Die Verfiigung lésst es
LH unbenommen, weiterhin in Preis- und Qualitdtswett-
bewerb zu Germania zu treten. Germania kann sich auch
nach Erlass des Beschlusses nicht dem Zwang entzichen,
die Preise stabil und ihre Kosten unter Kontrolle zu halten.

Der angefochtene Beschluss war nicht ergangen, um eine
wettbewerbliche Struktur auf der Luftverkehrsstrecke Ber-
lin—Frankfurt fiir Geschéftsreisende zu schaffen. Diese
wurde vielmehr unabhéngig von einem Eingreifen des Bun-
deskartellamtes durch den Marktzutritt von Germania ver-
bessert. Der angefochtene Beschluss dient jedoch dem Ziel,
die neue entstandene Struktur (Duopol statt Monopol) vor
Behinderungsmissbrauch durch LH zu sichern. Diese Ein-
schitzung findet ihre Bestitigung im Ubrigen auch in dem
Beschluss des OLG Diisseldorf vom 27. Marz 2002, der
ebenfalls dem Vorwurf der aktiven Marktstruktursteuerung
widerspricht und in Bezug auf die Amts-Entscheidung von
einer ,,genuinen Aufgabe der Missbrauchsaufsicht® spricht.

Die Bundesregierung begriiit, dass das Bundeskartellamt
mit seinen Missbrauchsverfahren einen wesentlichen Bei-
trag zur Markt6ffnung leistet. Wahrend sich auf den Stre-
cken Berlin—Ko6ln/Bonn—Berlin inzwischen reger Wettbe-
werb gebildet hat, konnte im konkreten Fall der Wettbewerb
auf den Strecken Berlin—Frankfurt-Berlin mit dem geschil-
derten Verfahren nachhaltig gesichert werden.

lll. Europaische Wettbewerbspolitik

Im Berichtszeitraum haben Europdische Kommission und
Rat ihre Arbeiten an einer umfassenden Modernisierung des
europdischen Wettbewerbsrechts fortgesetzt. Die Reform
des europdischen Kartellverfahrensrechts (Nachfolgerege-
lung der VO 17/62) wurde abgeschlossen und soll am
1. Mai 2004 in Kraft treten. Die Verhandlungen zur Revi-
sion der Europiischen Fusionskontrollverordnung dauern
voraussichtlich bis zum Frithjahr 2004. Fiir beide Bereiche
hat die Europdische Kommission eine Reihe von Mitteilun-
gen angekiindigt.

1. Die Reform des europaischen Kartell-
verfahrensrechts (Nachfolgeregelung
zur VO 17/62)

Die neue Durchfiihrungsverordnung ist am 26. November
2002 durch den Rat der Europédischen Union angenommen
worden. Die Verordnung wird am 1. Mai 2004 in Kraft tre-
ten. Die neue Verordnung bedeutet einen Ubergang vom
praventiven Anmelde- und Erlaubnissystem zu einem Sys-
tem der Legalausnahme. Die Aufgabe des Préventionsprin-
zips soll durch eine Starkung der nachtriaglichen Kontrolle
von Wettbewerbsbeschrankungen ausgeglichen werden.
Entsprechende Verfahren sollen in erster Linie auf der
Grundlage von Beschwerden Dritter und durch die zivil-
rechtliche Durchsetzung eingeleitet werden. Damit gewinnt
die Privatinitiative bei der Durchsetzung des Wettbewerbs-
schutzes besonderes Gewicht. Das gesetzlich verankerte
Freistellungsmonopol der Europédischen Kommission wird
zugunsten einer verstirkten dezentralen Rechtsanwendung
aufzugeben sein. Nationale Behorden und Gerichte sollen
vermehrt Entscheidungskompetenzen erhalten und in die
Lage versetzt werden, die Bestimmung des Artikel 81 EGV
in seiner Gesamtheit, also neben Artikel 81 Abs. 1 und 2
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auch den in Abs. 3 statuierten Freistellungstatbestand, anzu-
wenden.

Die Bundesregierung hat der Verordnung zugestimmt, nach-
dem wesentliche Verbesserungen gegeniiber dem Verord-
nungsvorschlag vom September 2002 erzielt werden konn-
ten. So bleibt zum Beispiel nationales Wettbewerbsrecht
nach wie vor grundsétzlich neben Artikel 81 und 82 EGV pa-
rallel anwendbar. Des Weiteren genief3t Artikel 82 EGV — im
Gegensatz zu Artikel 81 EGV — keinen absoluten Vorrang
vor nationalem Wettbewerbsrecht, sondern stellt einen Min-
deststandard dar, der auch Entscheidungen nach strengerem
nationalen Recht zuldsst.

AuBlerdem bietet die Gemeinsame Erkldrung von Rat und
EU-Kommission die Basis fiir ein neu geschaffenes Netzwerk
der Wettbewerbsbehdrden (ECN European Competition Net-
work). Die gemeinsame Erkldrung nennt Mafstébe fiir eine
sachgerechte Verteilung von Féllen innerhalb des neuen
Netzwerks und stellt auch Kriterien dafiir auf, unter welchen
Umsténden es ausnahmsweise gerechtfertigt erscheint, dass
die EU-Kommission nationalen Wettbewerbsbehdrden die
Zustandigkeit fiir einen Fall durch Einleitung eines Kom-
missionsverfahrens entzieht. Eine Arbeitsgruppe der Netz-
werkmitglieder wird bis zum Inkrafttreten der neuen Ver-
ordnung die Funktionsweise des Netzwerks im Detail
beraten. Auch wenn die erarbeiteten Fallverteilungskriterien
und Verfahrensregeln nicht — wie von der Monopolkommis-
sion gefordert — justiziabel sein werden, wird darauf hinzu-
arbeiten sein, dass die Fallallokation im Interesse aller Be-
teiligten transparent, unbiirokratisch und schnell erfolgen
kann.

2. Europaische Fusionskontrolle

Die Europdische Kommission hat am 11. Dezember 2002 ei-
nen Vorschlag fiir eine Anderung der seit 1989 bestehenden
Fusionskontrollverordnung gemacht, der derzeit auf Rats-
ebene verhandelt wird. Wiinschenswert wére ein Abschluss
im Rat noch in 2003, damit die novellierte Fusionskontroll-
verordnung (FKVO) zum Mai 2004 in Kraft treten kann. Die
Beitrittsldnder wiirden so zu Beginn ihrer Mitgliedschaft ein
modernisiertes ,, Wettbewerbspaket™ fiir Kartellrecht, Miss-
brauchsaufsicht sowie die Fusionskontrolle vorfinden.

Der derzeitige Vorschlag zur Revision der Fusionskon-
trollverordnung ist durch die gesetzlich vorgesehene Uber-
prifung der Umsatzschwellen in Artikel 1 und der Ver-
weisungsvorschriften in Artikel 9 FKVO veranlasst. Die
Kommission ergriff die Gelegenheit, die Funktionsweise
der Verordnung insgesamt zu iiberarbeiten und deutliche
Verbesserungen des Verfahrens vorzuschlagen.

Die Bundesregierung begriifit, dass die Europédische Kom-
mission grundsitzlich an den Umsatz-Schwellenwerten als
Kriterium fiir die Zusténdigkeitsabgrenzung zwischen euro-
péischer und einzelstaatlicher Fusionskontrolle festhélt und
auch die Hohe der Schwellenwerte unverdndert ldsst. Die
geltenden Schwellenwerte haben sich als praktikables In-
strument erwiesen.

Dariiber hinaus begriiit die Bundesregierung, dass die Euro-
padische Kommission das bisher geltende — auch im deut-
schen Recht angewendete — Priifungskriterium ,,Markt-
beherrschung™ beibehalten will und es nicht durch den
angelséchsischen PrifungsmaBstab ,,Erhebliche Beeintrich-
tigung des Wettbewerbs* (,,substantial lessening of competi-

tion*) ersetzt. Das Kriterium der ,,Marktbeherrschung® hat
sich in 13-jadhriger Anwendungspraxis und Auslegung durch
die Gerichte als ausreichend flexibles Kriterium erwiesen,
das den Unternehmen gleichzeitig die notwendige Rechts-
sicherheit bietet.

Auch der Ansatz der Europdischen Kommission, das Ver-
weisungsregime zwischen Europdischer Kommission und
Mitgliedstaaten zu verbessern, wird von der Bundesregie-
rung geteilt. Die einschldgigen Vorschriften der Artikel 9
und Artikel 22 FKVO haben die Aufgabe, die aufgrund der
Schwellenwerte der einen oder anderen Ebene zugewiesenen
Fille auch an die jeweils andere Priifungsinstanz zuriickzu-
verweisen, wenn dadurch die im Einzelfall sachnidhere Be-
horde damit die Priifung durchfiihren kann. Positiv zu be-
werten ist in diesem Zusammenhang, dass die Europdische
Kommission die Voraussetzungen fiir eine Verweisungsent-
scheidung nach Artikel 9 FKVO, mit dem Félle von gemein-
schaftsweiter Bedeutung nach den Schwellenwerten den-
noch an die nationale Kartellbehorde verwiesen werden
konnen, verfahrensméBig deutlich erleichtern mochte.

Nicht zuzustimmen ist dem vorgelegten Vorschlag fiir Ver-
weisungen in die umgekehrte Richtung, also von der natio-
nalen Behorde an die Kommission (Artikel 22). Hier schlédgt
die Kommission vor, einen Verweisungsantrag nach Arti-
kel 22 FKVO von zumindest drei Mitgliedstaaten als starkes
Indiz fiir eine gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusam-
menschlussverfahrens anzusehen, mit der Folge, dass die
Kompetenz der Europdischen Kommission gegeben ist.
Nach dem Vorschlag der Kommission wird dabei das
Schweigen eines Mitgliedstaates als Zustimmung zur Ver-
weisung des Falles an die Kommission fingiert (,,Schweigen
als Fiktion der Zustimmung®). Die Bundesregierung ist der
Auffassung, dass allein eine bestimmte Anzahl von Antré-
gen nicht ausreicht, um grundsétzlich von der Regelung des
Artikel 1 FKVO abzuweichen und die gemeinschaftsweite
Bedeutung eines Zusammenschlusses zu belegen. Unver-
zichtbar ist fiir einen solchen Fall vielmehr, dass zu den an-
tragstellenden Mitgliedstaaten diejenigen gehdren, in denen
der wirtschaftliche und wettbewerbliche Schwerpunkt des
Zusammenschlusses liegt. Eine Nichterkldrung eines Mit-
gliedstaates kann dabei nicht als Zustimmung zu einer Ver-
weisung angesehen werden, allenfalls als Ablehnung.

Eine dhnliche Problematik ergibt sich bei der neu eingefiihr-
ten Moglichkeit flir die Unternehmen, bereits vor der An-
meldung in einer begriindeten Stellungnahme die Priifung
durch eine Behorde zu beantragen (Artikel 4 Abs. 4 und
Abs. 5 VO-E), die nach den Schwellenwerten nicht zustdn-
dig wire. Auch hier muss vermieden werden, dass ein
Schweigen eines Mitgliedstaates als Zustimmung zu einer
Verweisung ausgelegt wird.

Unabhéngig von der Novellierung der Fusionskontrollver-
ordnung hat die Kommission einen Entwurf fiir eine Mittei-
lung iiber die fusionsrechtliche Behandlung von horizonta-
len Zusammenschliissen vorgelegt. Die Bundesregierung
stimmt hiermit in vielen Punkten {iberein. Kritisch steht sie
der Beriicksichtigung von unternehmensbezogenen Effizi-
enzvorteilen als eigenstindigem Priifungskriterium gegen-
iiber. Die Weitergabe von unternehmensbezogenen Effizienz-
vorteilen an den Verbraucher ist nur dann gesichert, wenn
auf den betroffenen Mirkten Wettbewerb bestehen bleibt.
Die Bundesregierung zweifelt an der Moglichkeit der Euro-
paischen Kommission, die relevanten nachpriifbaren Infor-
mationen zu erlangen. Angesichts der zu erwartenden Infor-
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mationsdefizite bliebe es der Europdischen Kommission
iiberlassen, wie sie diese Wirkungen gewichtet. Eine Erwei-
terung des Beurteilungsspielraums der Europdischen Kom-
mission wiirde eine Ausdiinnung der gerichtlichen Kon-
trolle und eine erhdhte Rechtsunsicherheit bedeuten.
Gleichzeitige Folge wire eine Erhohung des Risikos, dass
sachfremde Ziele Einzug in die Fusionskontrolle halten.

IV. Internationale Wettbewerbspolitik

Angesichts der fortschreitenden Globalisierung und der wei-
teren Liberalisierung des Welthandels setzt sich die
Bundesregierung fiir eine stirkere Zusammenarbeit der
Wettbewerbsbehorden ein. Internationale Unternehmens-
iibernahmen und Wettbewerbsbeschrankungen, die mit einer
Verschérfung des internationalen Wettbewerbs einhergehen,
konnen nicht mehr allein von nationalen Wettbewerbsbehor-
den behandelt und verfolgt werden. In diese Richtung wei-
sen auch die Wettbewerbsabkommen wie zwischen
Deutschland/USA, Deutschland/Frankreich oder EU/USA,
EU/Kanada sowie das vorgeschlagene Abkommen zwi-
schen der EU und Japan.

Eine Harmonisierung dieser unterschiedlichen nationalen
Regelungen wird von der Bundesregierung bei den Ver-
handlungen in den internationalen Gremien (OECD,
UNCTAD, WTO) aber nicht angestrebt. Wichtig erscheint
die Vereinbarung von Mindeststandards, auf die sich die
Staatengemeinschaft verstindigen sollte.

Im Berichtszeitraum hat die internationale Zusammenarbeit
auf den verschiedenen Ebenen erfreuliche Fortschritte ge-
macht.

Bei der WTO-Ministerkonferenz in Doha/Katar wurde erst-
mals die Bedeutung multilateraler Wettbewerbsregeln aner-
kannt und in Artikel 23 bis Artikel 25 der Abschlusserklé-
rung (Doha Development Declaration) eine Perspektive fiir
deren Entwicklung aufgezeigt. In der anstehenden 5. WTO-
Ministerkonferenz in Cancun/Mexiko wird die Entschei-
dung iiber ein formelles Verhandlungsmandat fiir multilate-
rale Wettbewerbsregeln getroffen. Die Bundesregierung
setzt sich gemeinsam mit den anderen Mitgliedstaaten und
der Europdischen Kommission fiir ein solches Verhand-
lungsmandat ein. Die Vorarbeiten der WTO-Arbeitsgruppe
,,Handel und Wettbewerb* sind inzwischen fortgeschritten.
Berticksichtigt werden muss allerdings die schwierige Situ-
ation der Entwicklungslénder, die gréBtenteils bisher noch
nicht iiber eine eigene Wettbewerbsgesetzgebung verfiigen
und einem Wettbewerbsabkommen zum Teil mit Zuriickhal-
tung gegeniiberstehen. Thnen wurde ausdriicklich technische
Hilfe zugesagt. Voraussichtlich wird ein Vorschlag der EU
fiir ein mogliches Wettbewerbsabkommen auf WTO-Ebene
das Verbot von hard-core-Kartellen enthalten, aulerdem die
Prinzipien der Tranzparenz und Fairness im Verfahren so-
wie das Prinzip der Nichtdiskriminierung. Weitere Fragen
betreffen die Anwendung des Streitschlichtungsmechanis-
mus, die Modalitédten fiir eine Zusammenarbeit der Wettbe-
werbsinstanzen und die Beriicksichtigung der Grundsétze
von ,,Progressivity* und ,,Flexibility*.

Die UNCTAD hat sich im Berichtszeitraum v. a. mit Koope-
rationen auf dem Gebiet der Fusionskontrolle sowie mit
dem Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und dem Recht am
geistigen Eigentum beschéftigt.

Bei der OECD begann der Wettbewerbsausschuss im Rah-
men des seit 1998 laufenden Regulatory-Reform-Prozesses
— neben einer Fiille von anderen Themen — mit dem Lan-
derexamen fiir Deutschland und hier insbesondere mit dem
Kapitel ,,Wettbewerbspolitik™. Fiir die internationale Dis-
kussion hat die OECD das OECD Global Forum on Compe-
tition eingerichtet, das sich im Berichtszeitraum mehrmals
jéhrlich mit Themen wie der Zielsetzung von Wettbewerbs-
politik, den Anforderungen an eine Wettbewerbsbehdrde
und an die Wettbewerbspolitik in wirtschaftlich schwachen
Léandern beschéftigt.

Daneben finden Diskussionen auch im Rahmen des Interna-
tional Competition Networks (ICN) statt, welches sich
ebenfalls als Forum fiir wettbewerbspolitische Meinungsbil-
dung begreift. Das ICN ist ein im Jahr 2000 auch auf Betrei-
ben des Bundeskartellamtes geschaffenes Netzwerk zwi-
schen Wettbewerbsbehdrden. Mitglieder beim ICN sind ca.
61 nationale und multinationale Wettbewerbsbehorden.
Jahrliche Konferenzen sollen den Leitern der Wettbewerbs-
behorden die Gelegenheit geben, sich auszutauschen, die
Zusammenarbeit zwischen den Kartellbehdrden zu verbes-
sern und Empfehlungen auszusprechen. Zu begriifien ist be-
sonders die Einbeziehung der Entwicklungsldnder. Das ICN
konnte sich so als weiteres wichtiges Forum fiir ,,Competi-
tion Advocacy* herausbilden.

Auch innerhalb der EU hat sich der Kooperationsbedarf
erhoht. Mit der gemeinsamen Erklarung von Rat und
EU-Kommission zum Netzwerk der Wettbewerbsbehorden
(ECN European Competition Network) soll die mit der
VO 1/2003 iiber die Durchfiihrung der Artikel 81 und 82
EGV geschaffene dezentrale Anwendung des europiischen
Wettbewerbsrechts gewéhrleistet werden. In verschiedenen
Arbeitsgruppen wurde zum Ende des Berichtszeitraums un-
ter anderem die Diskussion zur Fallallokation im Netzwerk,
gemeinsame Ermittlungen, Leniency und zum Austausch
vertraulicher Daten begonnen. Das ECN wird voraussicht-
lich eine zentrale Rolle bei der zukiinftigen Anwendung des
europdischen Wettbewerbsrechts spielen.

Im Hinblick auf den steigenden Kooperationsbedarf zwi-
schen den Wettbewerbsbehorden der EU wurde im Vorfeld
bereits das Forum ,,European Competition Authorities®
(ECA) gegriindet, an dem die Wettbewerbsbehorden der
Staaten des Européischen Wirtschaftsraums sowie die Euro-
piische Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehdrde
beteiligt sind. Bisher hat sich ECA unter anderem mit den
Mehrfachnotifizierungen beschéftigt und dazu einen Leitfa-
den sowie ein standardisiertes Formblatt entwickelt, mit
dem die vertrauensvolle Zusammenarbeit der Wettbewerbs-
behorden sowie der Informationsaustausch bei Féllen ver-
bessert werden sollen, die in mehreren Staaten anmelde-
pflichtig sind. Die Bundesregierung begriifit, dass die im
Rahmen von ECA verbesserte Zusammenarbeit der Wettbe-
werbsbehorden im Berichtszeitraum insbesondere zu zwei
gemeinsamen Verweisungsantrigen mehrerer Mitgliedstaa-
ten nach Artikel 22 FKVO gefiihrt hat. Die vorgeschlagenen
neuen Regelungen beim Verweisungsregime in einer novel-
lierten FKVO werden, selbst wenn sie in einer gednderten
Fassung vom Rat verabschiedet werden, eine gute Zusam-
menarbeit der Wettbewerbsbehdrden in Zukunft verstéirkt
voraussetzen.
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Erster Abschnitt

Wettbewerbliche Entwicklungen und
wettbewerbspolitische Lage

1. Zur wettbewerbspolitischen Lage

Das Wettbewerbsprinzip gewinnt weltweit an Boden. Hierfir Weltweite Starkung des
spricht zumindest die beachtliche Zahl von mehr als neunzig Staa- Wettbewerbsprinzips
ten, die inzwischen eine wettbewerbsrechtliche Ordnung fiir ihre

Volkswirtschaften etabliert haben.

Ein durchgreifender Erfolg ist dem Wettbewerbsgedanken jedoch
nur sicher, wenn er iiber den Ordnungsrahmen hinaus das Markt-
und Wettbewerbsverhalten priagt. Allein die vom Bundeskartellamt
aufgedeckten Kartellabsprachen und Abwehrstrategien von markt-
beherrschenden Unternehmen gegen Wettbewerb belegen, dass
selbst in Deutschland mit seiner jahrzehntelangen ordnungspoliti-
schen Erfahrung und Tradition der Wettbewerbsgedanke nicht
selbstverstandlich das Handeln der Marktakteure bestimmt. Des-
halb kommt der ,,competition advocacy* eine zentrale Aufgabe zu:
Das Werben fiir das Wettbewerbsprinzip, das nicht zuletzt ein In-
strument zur Erreichung des Ziels der Freiheit ist, muss weiter in-
tensiviert werden. Dies gilt schon im Inland. Noch mehr bedarf es
des Werbens allerdings auf internationaler Ebene. Vor diesem Hin-
tergrund misst das Bundeskartellamt der bilateralen und multilatera-
len Beratung und dem Erfahrungsaustausch insbesondere mit
Schwellenldndern, die erst in jlingerer Zeit Wettbewerbsordnungen
etabliert haben, einen hohen Stellenwert zu.

Die Globalisierung, also das Zusammenwachsen und die zuneh-
mende Vernetzung ehemals kaum miteinander verbundener Mirkte,
ist ein Faktor, der die Etablierung und praktische Durchsetzung von
Wettbewerbsordungen tendenziell unterstiitzt. Sie macht gleichzei-
tig eine intensivere Kooperation der Wettbewerbsbehdrden weltweit
erforderlich. Denn weltweit wirkende Beschrankungen des Wettbe-
werbs — seien es Fusionen, Kartelle oder missbrauchliches Verhal-
ten — durch Unternehmen, fiir die es keine politischen oder raumli-
chen Grenzen mehr gibt, lassen sich nicht allein durch das isolierte
Handeln einzelner nationaler Wettbewerbsbehdrden wirksam ver-
hindern. Die zunehmende Vernetzung der Wettbewerbsbehdrden
durch internationale Foren, wie sie etwa OECD, ICN oder WTO
bieten, ist die notwendige Antwort auf die Globalisierung unterneh-
merischen Handelns.

Im Berichtszeitraum haben sich die Fusionsaktivititen weltweit Fusionsgeschehen
merklich abgekiihlt. Die Griinde hierfiir diirften mafgeblich in der
Borsenbaisse der vergangenen Jahre liegen. Zwar sind durch den
Fall der Aktienkurse etwaige Zielunternehmen billiger geworden,
doch gleichzeitig ist auch der Wert einer wichtigen Akquisitions-
wihrung — der eigenen Aktien des erwerbenden Unternehmens —
gesunken. Zudem hat sich, als Gegenbewegung zur Fusionseupho-
rie fritherer Jahre, eine gewisse Skepsis bei Investoren, Investment-
banken und Fondsverwaltern breit gemacht, die — moglicherweise
nachdriicklicher als in fritheren Jahren — nach den zu erwartenden
Vorteilen einer Fusion fragen. Der allgemeine Riickgang der
Fusionsaktivititen hat sich in der Tatigkeit des Bundeskartellamtes
in einem leichten Riickgang der Zahl der angemeldeten Fusions-
vorhaben niedergeschlagen. So sind in den Jahren 2001 und 2002
jeweils 1568 bzw. 1 584 Zusammenschliisse angemeldet worden,
gegeniiber 1 687 im Jahr 1999 und 1 735 im Jahr 2000. Die riicklau-
figen Zahlen angemeldeter Fusionsvorhaben sind jedoch hinsich-
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tlich ihrer wettbewerblichen Bedeutung nur von eingeschriankter
Aussagekraft. Eine Reihe von Branchen war durch rege Fusion-
statigkeit geprigt. Hier sind insbesondere — wie schon in der letzten
Berichtsperiode — die leitungsgebundene Energiewirtschaft und die
Mineraldlwirtschaft zu nennen, sowie die Chemie- und Pharmain-
dustrie, die nach wie vor eine tiefgreifende Umstrukturierung erle-
ben. Dariiber hinaus waren auch die Entsorgungswirtschaft und der
Offentliche Personennahverkehr durch starke Fusionsaktivititen
gepriagt. Die Zahl von acht) Zusammenschlussvorhaben, die das
Bundeskartellamt im Berichtszeitraum untersagen musste, belegen
die Bedeutung der Wettbewerbsaufsicht in diesem Feld.

Gestiegene Auch wenn den Fusionen im Berichtszeitraum wieder ein besonde-
Bedeutung res Gewicht in der Arbeit des Bundeskartellamtes zukam, so haben
der Missbrauchs- doch gleichzeitig die anderen Bereiche der Wettbewerbsaufsicht
aufsicht und der — Kartellbekdmpfung und Missbrauchsaufsicht — absolut und rela-
Kartellbekdmpfung tiv an Bedeutung gewonnen. Insbesondere in der mit der Novelle
des Energiewirtschaftsrechts von 1998 dem Wettbewerb gedffneten
leitungsgebundenen Energiewirtschaft — und hier wiederum im
Stromsektor — hat das Bundeskartellamt seine Missbrauchsaufsicht
intensiviert. Vorrangiges Ziel ist es, den diskriminierungsfreien Zu-
gang von Stromlieferanten zu den bestehenden Netzen der jeweili-
gen Versorgungsunternehmen sicherzustellen. Im System des in
Deutschland umgesetzten verhandelten Netzzugangs zur Liberali-
sierung der leitungsgebundenen Energiewirtschaft nimmt die wirk-
same kartellrechtliche Aufsicht einen besonderen Stellenwert ein.
Daher wurde im August 2001 eine eigene Beschlussabteilung im
Bundeskartellamt eingerichtet, die speziell mit der Durchsetzung
des Missbrauchs-, Behinderungs- und Diskriminierungsverbots bei
der Netznutzung in der Elektrizitatswirtschaft betraut ist. Das Bun-
deskartellamt iiberpriift in diesem Zusammenhang — zunéchst in
Vorverfahren, dann in formlichen Verwaltungsverfahren — die Netz-
nutzungsentgelte einer ganzen Reihe von Stromnetzbetreibern und
hat bereits z. T. deutliche Entgeltsenkungen erreicht (S. 166 ff.).

Auch in anderen Wirtschaftsbereichen kam der Missbrauchsaufsicht
eine grole Bedeutung zu. So hat das Bundeskartellamt der Deut-
schen Lufthansa missbriduchliches Verhalten bei der Preissetzung
auf der Flugstrecke Frankfurt/Main — Berlin/Tegel untersagt, das
darauf abzielte, die Wettbewerberin Germania von diesem Markt zu
verdrangen (S. 189 ff.). Die Instrumente der Kartellbehérden, um
gegen missbrauchliches Verhalten von marktbeherrschenden Unter-
nehmen vorzugehen, die iiber eine auch fiir Wettbewerber ,,wesent-
liche Einrichtung® (,,essential facility*) verfiigen, hat der Bundesge-
richtshof mit seiner Entscheidung im Scandlines-Verfahren
gestirkt. Das Bundeskartellamt hat danach — in Abhéngigkeit vom
Grad der Zugangsverweigerung — abgestufte Mdglichkeiten, um
dem Wettbewerbsproblem abzuhelfen: Es kann den Marktbeherr-
scher verpflichten, liberhaupt in Verhandlungen iiber die Nutzung
seiner Einrichtung einzutreten. Es kann dieses Verhandlungsgebot
durch den Hinweis auf marktiibliche Bedingungen konkretisieren.
Und es kann schlie8lich das angemessene Entgelt unmittelbar fest-
setzen (S. 30, S. 188).

In der Entsorgungswirtschaft hat das Bundeskartellamt BuBgeld-
verfahren gegen die Duales System Deutschland AG (DSD) sowie
gegen Verbdnde und Unternehmen des Handels und der Entsor-
gungswirtschaft wegen Aufrufs zum Boykott bzw. wegen wettbe-
werbsbeschriankender Absprachen gefiihrt (S. 222 ff.).

D Formal hat das Bundeskartellamt acht Untersagungen ausgesprochen. Hiervon
bezogen sich jedoch zwei Entscheidungen — E.ON/Gelsenberg und E.ON/Ber-
gemann — auf ein und dasselbe wirtschaftliche Vorhaben, ndmlich den mittel-
baren Erwerb der Mehrheit an Ruhrgas durch E.ON.
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Bei der Bekdmpfung illegaler Kartellabsprachen hat sich gezeigt,
dass die im April 2000 eingefiihrte so genannte ,,Bonusregelung*
(Téatigkeitsbericht 1999/2000, S. 43) ein wirksames Instrument ist,
um die einem Absprachensystem inhérente Instabilitdt zu nutzen
und Kartelle zu zerschlagen. Das Bundeskartellamt hat die Kartell-
verfolgung intensiviert und ausgeweitet: Wéhrend in der Vergangen-
heit die Kartellverfahren des Bundeskartellamtes einen deutlichen
Schwerpunkt im Bereich der Bauwirtschaft aufwiesen, hat sich das
Feld in den letzten Jahren mit Verfahren u. a. in den Branchen Pa-
piergroBhandel, Logistik, Versicherungen und Pyrotechnik deutlich
diversifiziert (S. 43 f.). Um die Aufdeckungsquote von Kartellab-
sprachen weiter zu erhdhen und die Verfahren zu beschleunigen, hat
das Bundeskartellamt im Mérz 2002 eine Sonderkommission Kar-
tellbekdmpfung (SKK) eingerichtet. Diese Organisationseinheit un-
terstiitzt die zustédndigen Beschlussabteilungen des Amtes durch den
Einsatz spezialisierter personeller und sachlicher Ressourcen bei der
Aufdeckung von Kartellabsprachen (S. 44 f.).

In einem Kartellverwaltungsverfahren tiberpriift das Bundeskartell-
amt, ob das Duale System der DSD (,,Griiner Punkt*) in der Entsor-
gungswirtschaft gegen das Kartellverbot des § 1 bzw. Artikel 81 EG
verstoft (S. 222 ff.).

Die Reform des gemeinschaftsrechtlichen Kartellverfahrensrechts Reform des europai-
ist Ende 2002 zum Abschluss gebracht worden. Mit der VO Nr. 1/ schen und des deut-
03, die ab 1. Mai 2004 gilt, ist das bislang in der VO Nr. 17/62 gere- schen Kartellrechts
gelte Verfahrensrecht vollstdndig neu gefasst und das Verhiltnis von

Gemeinschaftsrecht zu nationalem Recht neu geordnet worden

(S. 62 ft.). Insbesondere ist Artikel 81 Abs. 3 EG nun als Legalaus-

nahme ausgestaltet. Die Reform wird die Zusammenarbeit von Eu-

ropdischer Kommission und nationalen Wettbewerbsbehdrden, aber

auch das Verhiltnis der nationalen Behdrden untereinander neu

strukturieren. Damit ist auch eine Reform des GWB geboten. Das

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit und das Bundeskar-

tellamt haben Anfang 2003 mit der Vorbereitung der erforderlichen

7. GWB-Novelle begonnen (S. 11).

2, Verbesserung der Kooperationsfahigkeit der
Kartellbehorden in Europa

In den vergangenen zwei Jahren haben sich die Formen der Zusam- European Competition
menarbeit und des Austausches zwischen den Kartellbehérden auf  Authorities
europdischer Ebene deutlich weiterentwickelt. Die Kartellbehdrden
der Staaten des Europdischen Wirtschaftsraums, die Europédische
Kommission und die EFTA-Uberwachungsbehérde haben sich zu
dem Forum ,,European Competition Authorities“ (ECA) zusam-
mengeschlossen. ECA zielt auf eine wirksamere und effizientere
Durchsetzung des nationalen und europdischen Wettbewerbsrechts
und versteht sich als Plattform fiir den Erfahrungs- und Informati-
onsaustausch zwischen den beteiligten Behdrden. Neben regelméaBi-
gen Treffen der Behdrdenleiter haben die themenbezogenen Ar-
beitsgruppen zur Kooperation bei Bonusregelungen (Leniency
Programmes), zur Zusammenarbeit bei mehrfach notifizierten Fusi-
onsfillen sowie zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts im Luft-
verkehr zu konkreten Ergebnissen gefiihrt (S. 60 ff.). So wurde ins-
besondere ein Verfahrensleitfaden zur gegenseitigen Unterrichtung
iiber mehrfach notifizierte Zusammenschlussvorhaben erstellt, der
den Austausch und die Zusammenarbeit zwischen den betroffenen
Behorden wesentlich verbessert hat. Anders als in anderen europii-
schen Foren (z. B. Beratende Ausschiisse) steht bei ECA nicht die
Tétigkeit der Europdischen Kommission im Mittelpunkt; vielmehr
ist Gegenstand die Arbeit aller beteiligten Behorden. Damit schafft
ECA erstmals ein multilaterales Forum in Europa, in dem die hori-
zontale Zusammenarbeit der Kartellbehorden im Vordergrund steht.
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Kontakte und Austausch zwischen den nationalen Behodrden haben
hierdurch spiirbar zugenommen.

Neue europdische Die im Dezember 2002 vom Rat verabschiedete neue europédische
Kartellverfahrens- Kartellverfahrensverordnung Nr. 1/03 (VO Nr. 1/03) zielt unter an-
verordnung — Netzwerk derem auf die Einfiihrung eines Netzwerkes der mitgliedstaatlichen
der Kartellbehorden Kartellbehdrden und der Europdischen Kommission zur Anwen-
dung der europiischen Regeln zu Kartellverbot und Missbrauchs-
aufsicht (Artikel 81, 82 EG) — das ,,European Competition Net-
work* (ECN) (S. 66). Dieses neue Netzwerk ECN wird von den
Vorarbeiten durch ECA profitieren kénnen. Denn auch im Bereich
der Kartellbekdmpfung sind mittlerweile durch die Zusammenarbeit
im Rahmen von ECA erste Erfahrungen bei der gemeinsamen Bear-
beitung von Fillen gemacht worden. Dies gilt beispielsweise fiir die
Zusammenarbeit des Bundeskartellamtes mit der niederldndischen
Kartellbehorde bei einem Kartell im Fischereibereich (S. 124) so-
wie fiir zeitgleiche Ermittlungen des Bundeskartellamtes und der
norwegischen Kartellbehdrde im Bereich von Spezialchemikalien
(S. 142). Die VO Nr. 1/03 bietet den Wettbewerbsbehorden der Mit-
gliedstaaten und der Europdischen Kommission ab Mai 2004 ver-
schiedene Instrumente zur Kooperation in Einzelfdllen, so z. B.
Rechtsgrundlagen fiir den Informationsaustausch und gegenseitige
Amtshilfe bei Ermittlungen. Diese Instrumente sind von grof3er Be-
deutung fiir die Realisierung eines wichtigen Grundgedankens der
VO Nr. 1/03 — der Dezentralisierung der Anwendung des europii-
schen Wettbewerbsrechts. Die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbe-
horden werden in Zukunft europdisches Recht in vielen Féllen an-
wenden, die sie bislang nach nationalem Recht bearbeitet haben
oder die bei der Europdischen Kommission anhidngig waren. Die
Europdische Kommission will ihrerseits nicht alle Falle selbst bear-
beiten, die erkennbare Auswirkungen auf den Wettbewerb in bis zu
drei Mitgliedstaaten haben. Damit sind Instrumente zur gegenseiti-
gen Unterstiitzung notwendig, um entweder durch Amtshilfe einer
Behorde alle Ermittlungsergebnisse zu verschaffen, die sie zur wir-
kungsvollen Abstellung eines VerstoBes bendtigt, oder um sich im
Falle paralleler Verfahren durch mehrere mitgliedstaatliche Wettbe-
werbsbehdrden optimal abstimmen zu konnen. Die Arbeitsweise
von ECN wird bis Mai 2004 auf der Grundlage der VO Nr. 1/03 und
einer begleitenden ’Gemeinsamen Erkldrung‘ von Rat und Kom-
mission von den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden und der
Europdischen Kommission gemeinsam entwickelt.

Zusammenarbeit bei Aufgrund der guten Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbs-
Verweisung von behorden im Rahmen von ECA bei Zusammenschlussvorhaben, die
Zusammenschliissen — in mehreren Mitgliedstaaten angemeldet werden miissen (Mehr-
Novelle der FKVO fachnotifizierungen), konnten erstmals seit Bestehen der entspre-
chenden Vorschrift in der europdischen Fusionskontrollverordnung

(Artikel 22 FKVO) zwei Félle durch mehrere mitgliedstaatliche Be-

horden einschlieBlich des Bundeskartellamtes gemeinsam an die

Europdische Kommission zur Priifung verwiesen werden. Die An-

wendung von Artikel 22 FKVO wird in seiner bisherigen Fassung

insbesondere durch seine unklare Formulierung erschwert und setzt

einen erheblichen Abstimmungsprozess zwischen den beteiligten
Wettbewerbsbehorden, den Unternehmen und der Kommission vor-

aus. Verweisungen an die Kommission werden durch die Zusam-

menarbeit der nationalen Wettbewerbsbehdrden deutlich erleichtert.

Der Informationsaustausch im Rahmen der ECA-Arbeitsgruppe zu
Mehrfachnotifizierungen hat dazu gefiihrt, dass mogliche Verwei-

sungsfille schneller identifiziert wurden, sich die mit der Priifung

des Falles befassten Mitarbeiter der Wettbewerbsbehdrden entspre-

chend schnell und umfassend gegenseitig informierten und die aus

Artikel 22 FKVO abzuleitenden Fristen eingehalten wurden. Die

Anwendung der Vorschrift hat gezeigt, dass sie zwar im Rahmen

der anstehenden Novelle der FKVO einer Uberarbeitung bedarf, je-
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doch grundsitzlich geeignet ist, Zusammenschliisse mit gemein-
schaftsweiter Bedeutung, die bei mehreren nationalen Wettbewerbs-
behorden angemeldet werden miissen, an die Kommission zu
verweisen. Das Bundeskartellamt stimmt insofern mit der Kommis-
sion iiberein, dass eine Verfeinerung der Verweisungsvorschriften
der Artikel 9, 22 FKVO der richtige Weg ist, damit im Einklang mit
dem Subsidiarititsprinzip diejenige Wettbewerbsbehorde einen Zu-
sammenschluss priift, die aufgrund ihrer Ndhe zum betroffenen
Markt iiber die erforderliche Sachkenntnis verfligt. Die Kommis-
sion hat in ihrem Vorschlag an den Rat zur Neufassung der FKVO
entsprechende Vorschldge unterbreitet, die auf eine breitere und ein-
fachere Anwendung der Verweisungsvorschriften zielen. Insbeson-
dere enthélt der Verordnungsvorschlag Regelungen, die es den Un-
ternechmen ermoglichen sollen, bereits in einer Phase vor der
eigentlichen Anmeldung Verweisungen von der Kommission an die
Mitgliedstaaten oder umgekehrt anzuregen. Bei einer entsprechen-
den Ausgestaltung der Vorschriften konnte den Unternehmen damit
ein langwieriges Verfahren erspart werden. Allerdings muss gleich-
zeitig sichergestellt werden, dass die nationalen Wettbewerbsbehor-
den und die Kommission die Informationen erhalten, die sie benéti-
gen, um eine fundierte Verweisungsentscheidung zu treffen. Fiir
eine schnelle und moglichst unbiirokratische Klirung, ob die natio-
nalen Wettbewerbsbehorden oder die Kommission einen bestimm-
ten Zusammenschluss priifen sollten, ist daher unbedingt erforder-
lich, dass mdglichst friihzeitig Informationen zwischen den
nationalen Wettbewerbsbehorden untereinander und zwischen nati-
onalen Wettbewerbsbehdrden und Kommission ausgetauscht wer-
den konnen.

Im Rahmen der 7. GWB-Novelle wird aufgrund der weitreichenden Siebte GWB-Novelle
Auswirkungen der VO Nr. 1/03 fiir das nationale Kartellrecht tiber
die Folgen fiir das bestehende Anmelde- und Genehmigungssystem
sowie fiir den materiellen Gehalt der §§ 1 ff. zu diskutieren sein.
Dabei geht es neben wichtigen Fragen des materiellen Rechts auch
darum, das nationale Verfahrensrecht auf den Priifstand zu stellen.
Fiir die Handlungsféahigkeit des Bundeskartellamtes bei der Anwen-
dung der Artikel 81 und 82 EG wird es von entscheidender Bedeu-
tung sein, dass das Amt die Rolle, die einer nationalen Wettbe-
werbsbehorde innerhalb des neuen Netzwerkes ECN zugedacht ist,
angemessen ausfiillen kann. Mafistab sollte dabei sein, dass das
Bundeskartellamt alle verfahrensrechtlichen Handlungsmoglichkei-
ten erhélt, die den nationalen Behorden nach der VO Nr. 1/03 expli-
zit eingerdumt werden. Dariiber hinaus ist zu priifen, ob die beste-
henden nationalen Bufigeldregeln eine Zusammenarbeit mit
anderen mitgliedstaatlichen Behdrden in angemessener Weise zu-
lassen. Im Ubrigen sollten die Mdglichkeiten zur Kooperation mit
anderen Wettbewerbsbehorden nicht auf die Anwendung der Arti-
kel 81 und 82 EG beschriankt werden. Bei der Anwendung von nati-
onalem Recht sind sich die Mdoglichkeiten des Bundeskartellamtes
zum Informationsaustausch und zur gegenseitigen Unterstiitzung
bei Ermittlungen auf die schwerfilligen Rechtshilfeverfahren be-
grenzt. Verschiedene europiische Staaten wie Frankreich, die Nie-
derlande, Danemark und Norwegen haben mittlerweile Regeln zur
Kooperation mit den Wettbewerbsbehorden anderer Lénder direkt
in ihr Wettbewerbsgesetz aufgenommen, wodurch die Zusammen-
arbeit vereinfacht wird.

3. Fusionskontrolle

3.1 Statistische Ubersicht

Seit dem 1. Januar 1999 miissen Zusammenschliisse generell vor ih-
rem Vollzug angemeldet werden. Die Anmeldepflicht besteht fort,
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wenn Zusammenschliisse entgegen der Rechtslage ohne fusions-
kontrollrechtliche Freigabe vollzogen werden.

Allerdings ordnet § 131 Abs. 9 fiir die vor dem 1. Januar 1999 voll-
zogenen Zusammenschliisse die Fortgeltung des alten Rechts an,
das fiir vollzogene Zusammenschliisse nur die Anzeige kannte. Die
wenigen vor dem 1. Januar 1999 vollzogenen, aber erst im Berichts-
zeitraum 2001/2002 angezeigten Fille werden in der statistischen
Ubersicht (S. 259 f.) gesondert erfasst.

Im Berichtszeitraum 2001/2002 sind 3152 Zusammenschliisse an-
gemeldet worden. Vier Zusammenschliisse, die bereits vor dem
1. Januar 1999 vollzogen wurden, sind im Berichtszeitraum ange-
zeigt worden.

2001 2002 | Gesamt
Angemeldete kontrollpflichtige 1404 1432 2836

Zusammenschliisse

Nicht kontrollpflichtige ange- 129 126 255
meldete Zusammenschliisse

Erledigung vor Abschluss des 35 26 61

praventiven Kontrollverfahrens
durch Aufgabe des Vorhabens

Gesamt 1568 1584 3152

Beim Bundeskartellamt angezeigte, vollzogene
Zusammenschliisse 1984 bis 2002

2500

2007
2000

1743 1751

1548 1514 1564 1530
- - - - 1429

1414
1500 1377
1159 1182 1138

L 57

X 5 0 AN PO NN D DD HF LN DO DN O
COQIPRSSSAGS MR A C SR s SR DG SRS RS (s e s RS SIS LT MM
O AN RN AN RN PN RN RPN RN BN RN BN M RN BN I NN

3.2 Verfiigungen im Hauptpriifverfahren

Freigaben Seit dem Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle am 1. Januar 1999 ist
das Fusionskontrollverfahren in allen Féllen, in denen das Haupt-
priifverfahren eingeleitet wird, durch formliche Verfiigung abzu-
schlieen (§ 40 Abs.2 Satz 1). Ergeht keine Verfiigung, gilt der
Zusammenschluss als freigegeben (§ 40 Abs.2 Satz?2). Das
Bundeskartellamt hat im Berichtszeitraum insgesamt 95 Haupt-
priifverfahren durch formliche Verfliigung abgeschlossen, also mehr
als im vorhergehenden Berichtszeitraum (89). Von den 95 Fillen
wurden 62 Fille durch eine Freigabe, acht? Fille durch eine Unter-
sagung und 25 Fille durch eine Freigabe unter Bedingungen und
Auflagen entschieden. In 23 Fallen wurde das jeweilige Vorhaben
im Hauptpriifverfahren aufgegeben oder das Verfahren eingestellt.
Die formlichen Verfiigungen werden auf der Website des Bundes-

2 siche Fufinote 1 in Kapitel 1
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kartellamtes im Internet unter www.bundeskartellamt.de veroffent-
licht.

Im Berichtszeitraum sind acht® Zusammenschliisse untersagt wor- Untersagungen
den. Im Einzelnen handelt es sich dabei um folgende Zusammen-
schliisse:

Zusammenschluss

(Kurzbezeichnung) Entscheidungsgriinde

1. Sanacorp/Anzag Entstehung marktbeherrschender Stel-
lungen auf dem Markt des pharmazeu-
tischen GroBhandels in den Regionen
Tuttlingen, Ulm und Stralsund

(S. 144) (Rechtsbeschwerde ist vor
dem Bundesgerichtshof anhingig.)

2. DPAG/trans-o-flex Entstehung einer marktbeherrschen-
den Stellung der DPAG auf dem natio-
nalen Markt fiir Geschiftskundenpa-
kete bzw. Verstiarkung der
marktbeherrschenden Stellung auf
dem nationalen Markt fiir die Befor-
derung gewerblicher Standardpakete
(S. 201 £.) (Beschwerde beim Ober-
landesgericht Diisseldorf gegen Unter-
sagung wurde eingelegt.)

3. E.ON/Gelsenberg Verstirkung der marktbeherrschenden
4. E.ON/Bergemann Stellung der Ruhrgas bei der Beliefe-
rung von Gasweiterverteilern (Fern-
gasstufe) sowie bei der Belieferung
von industriellen/gewerblichen Gas-
grofkunden und lokalen Gasweiter-
verteilern;

Verstirkung der gemeinsamen markt-
beherrschenden Stellung der E.ON
und RWE auf den deutschlandweiten
Mirkten der Belieferung von industri-
ellen/gewerblichen StromgroB3kunden
und der Belieferung von weitervertei-
lenden regionalen Stromversorgungs-
unternehmen und Stadtwerken

(S. 170 ft.) (Beschwerde beim Ober-
landesgericht Diisseldorf gegen Unter-
sagung wurde eingelegt. Erteilte Mi-
nistererlaubnis ist bestandskriftig.)

5. Liberty/KDG Verstarkung marktbeherrschender
Stellungen auf dem Markt fiir die Be-
lieferung von Endkunden mit Rund-
funksignalen (Endkundenmarkt Ka-
belfernsehen), dem Markt fiir die
Einspeisung von Signalen in Breit-
bandkabelnetze (Einspeisemarkt) und
dem Markt fiir die Belieferung der
Netzbetreiber der Netzebene 4 mit Si-
gnalen der Netzebene 3 (Signalliefe-
rungsmarkt) (S. 196 ff.) (Untersagung
ist bestandskraftig.)

3 siehe FuBnote 1 in Kapitel 1
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Zusammenschluss

(Kurzbezeichnung) Entscheidungsgriinde

6. Brunata/Viterra Verstirkung der gemeinsamen markt-
beherrschenden Stellung von Viterra
und Techem AG auf dem bundeswei-
ten Markt der verbrauchsabhédngigen
Erfassung und Abrechnung von Heiz-
und Warmwasserkosten auf der Grund-
lage der Heizkostenverordnung

(S. 214) (Untersagung ist bestands-
kraftig.)

7. Holtzbrinck/Berliner | Entstehung marktbeherrschender Stel-
Verlag lungen von Holtzbrinck auf dem Le-
sermarkt fiir regionale Abonnement-
Tageszeitungen in Berlin und dem
dortigen Lesermarkt fiir Stadtillust-
rierte (S. 133) (Ministererlaubnis
wurde beantragt.)

8. Nehlsen/Rethmann/ Entstehung marktbeherrschender Stel-

SWB/ Bremerhavener lungen auf den Mérkten der Entsor-
Entsorgungsgesell- gung von Siedlungsabfillen (insbe-
schaft sondere durch Verbrennung), der

Verbrennung von Gewerbeabfillen
und der Sammlung und des Transports
von Siedlungsabfillen jeweils in Bre-
men/Niedersachsen (S. 219) (Untersa-
gung ist bestandskriftig.)

Seit Einfithrung der Fusionskontrolle 1973 sind damit insgesamt
139 Zusammenschliisse untersagt worden. 89 Untersagungen sind
bestandskriftig geworden; in fiinf dieser Fille sind noch Be-
schwerde- oder Rechtsbeschwerdeverfahren anhéngig. In 45 Fillen
ist die Untersagung endgiiltig aufgehoben oder fiir erledigt erklért
worden.

Zahl der Untersagungen
(nach Berichtszeitrdumen)

1989/1990 1991/1992  1993/1994 1995/1996 1997/1998 1999/2000 2001/2002

Freigabe unter Bedin- Seit Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle konnen Freigabeverfiigun-

gungen und Auflagen gen des Bundeskartellamtes mit Bedingungen und Auflagen verse-
hen werden, wenn diese geeignet und erforderlich sind, um die Frei-
gabevoraussetzungen sicher zu stellen und es sich nicht um
Verhaltensauflagen (§ 40 Abs. 3 Satz 2) handelt. Im Berichtszeit-
raum sind in 25 Féllen Zusammenschliisse unter Bedingungen und/
oder Auflagen freigegeben worden. Dies stellt gegeniiber dem vor-
herigen Berichtszeitraum (zehn Fille) eine erhebliche Steigerung
dar. Die entsprechenden Entscheidungen sind unter der Internet-
Adresse www.bundeskartellamt.de abrufbar.

Vorfeldfédlle Die Zahl der Fille, die aufgrund einer Vorpriifung durch das Bun-
deskartellamt oder nach Anmeldung aufgegeben, modifiziert oder
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ohne formliche Untersagung aufgeldst worden sind, lag im Be-
richtszeitraum bei 46 und stieg damit auf insgesamt 391. Aus der
Sicht des Bundeskartellamtes sind diese Zahlen ein wichtiges Zei-
chen fiir die Wirksamkeit der Fusionskontrolle, da in allen Fillen
erhebliche wettbewerbliche Bedenken i. S. d. Untersagungsvoraus-
setzungen vorlagen.

Zahl der Vorfeldfille
(nach Berichtszeitraumen)

1989/90 1991/92 1993/94 1995/96 1997/98 1999/00  2001/02

3.3 Entwicklungen in einzelnen Branchen

Auch in den Jahren 2001 und 2002 lag ein Schwerpunkt der deut- Leitungsgebundene
schen Fusionskontrolle auf Zusammenschliissen, die Méarkte der Energiewirtschaft
Energieversorgung betrafen. Im Berichtszeitraum hat das Bundes-
kartellamt insgesamt 82 Beteiligungserwerbe von 10 % oder mehr
der drei groBen Verbundunternehmen (RWE, E.ON und EnBW) an
lokalen Strom-Weiterverteilern gepriift. Der Erwerb der Fortum
Energie GmbH, der deutschen Tochter des finnischen Fortum-Kon-
zerns, durch die E.ON Energie AG wurde freigegeben, ebenso wie
die Griindung der GEW Rheinenergie AG durch die GEW Kdln AG
und die RWE AG. Unter Auflagen und unter Anwendung der Ab-
wigungsklausel des § 36 Abs. 1 wurde der Erwerb der Mehrheit an
der ZEAG Zementwerk Lauffen — Elektrizitdtswerk Heilbronn AG
durch die EnBW AG freigegeben. Untersagt wurde hingegen die
von der E.ON AG beabsichtigte Ubernahme der mittelbaren Mehr-
heit an der Ruhrgas AG wegen der zu erwartenden wettbewerbli-
chen Auswirkungen auf verschiedenen Strom- und Gasmérkten.
Innerhalb der ersten Priifungsphase freigegeben wurde die Aufsto-
ckung der Beteiligung an dem Gas-Regionalversorger EMB Erdgas
Mark Brandenburg GmbH durch die Gaz de France SA. Das Bun-
deskartellamt hat die Ubernahme der Mehrheit an der Stadtwerke
Diiren GmbH durch die RWE Plus AG nur unter Auflagen freigege-
ben. Freigegeben wurde ebenfalls das Vorhaben der Ruhrgas AG,
gemeinsam mit der BEB Erdgas und Erdél GmbH und der Statoil
Deutschland GmbH einen IT-gestiitzten Handelsplatz fiir den Ab-
schluss von Gasgeschiften an den Gasiibergabepunkten Bunde/Em-
den zu griinden (S. 164 ff., 170 ff.).

Im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV) sind als Reaktion auf ~ Offentlicher Personen-
beginnende Marktdffnungstendenzen im Berichtszeitraum eine nahverkehr
Reihe von Fusionen angemeldet worden. Bei den Vorhaben han-

delte es sich teils um Projekte der im OPNV aktiven Unternehmen,

insbesondere aber um eine Ausweitung der Aktivititen der Deut-

sche Bahn AG (DB AG) im Bereich des kommunalen und regiona-

len OPNV mit Schwerpunkt im Regionalbusverkehr. Nach umfas-

senden Ermittlungen hat das Bundeskartellamt den mittelbaren

Erwerb einer 49,8 %-Beteiligung der DB AG-Tochter Regionalbus
Braunschweig GmbH an der Stadt- und Regionalbus Géttingen

GmbH mit Auflagen zur Marktoffnung freigegeben. Ohne Auflagen
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freigegeben wurde der Erwerb der Busverkehr Oder-Spree GmbH
durch die DB Regio AG. Ebenfalls nicht untersagt hat das Bundes-
kartellamt verschiedene Zusammenschliisse einzelner kommunaler
Verkehrsunternehmen zur Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit im
Wege der Zusammenarbeit. Die Absicht der DB Regio AG, durch
die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens mit der {istra Han-
noversche Verkehrsbetriebe AG die von beiden Unternehmen im
Grofraum Hannover derzeit erbrachten OPNV-Leistungen zusam-
men zu fithren, haben die beteiligten Unternehmen aufgrund der
wettbewerblichen Bedenken des Bundeskartellamtes zundchst zu-
riickgestellt. Nachdem die Europédische Kommission den 51 %-igen
Beteiligungserwerb der zur Vivendi-Universal-Gruppe gehorenden
Connex Verkehr GmbH an der Deutschen Nahverkehrsgesellschaft
nach Artikel 9 FKVO an das Bundeskartellamt verwiesen hatte,
wurde der Zusammenschluss, nach Abinderung der in den Konsor-
tialvertragen enthaltenen Wettbewerbsverbote und gegenseitigen
Riicksichtnahmeverpflichtungen, durch formliche Verfiigung im
Hauptpriifverfahren freigegeben. Das Vorhaben ist bislang nicht
vollzogen worden (S. 185 ff.).

Entsorgungswirtschaft Im Bereich der Entsorgungswirtschaft war eine erhebliche Zusam-
menschlussaktivitit festzustellen (S. 215 ff.)). An den 78 im Be-
richtszeitraum angemeldeten Konzentrationsvorhaben waren vor al-
lem die groBen Marktteilnehmer RWE Umwelt, Trienekens und
Rethmann — meist auf Erwerberseite — beteiligt. Dies ist vor dem
Hintergrund zu sehen, dass die Teilprivatisierungen kommunaler
Entsorgungsgesellschaften und -anlagen den privaten Marktteilneh-
mern eine Chance bieten, Vertrdge tliber die Sammlung und den
Transport von Siedlungsabfillen langfristig abzusichern und Zugriff
auf knappe Anlagenkapazititen zu erhalten. Untersagt hat das Bun-
deskartellamt das von der Europdischen Kommission gem. Arti-
kel 9 FKVO verwiesene Zusammenschlussvorhaben Nehlsen/
Rethmann/swb/Bremerhavener Entsorgungsgesellschaft. Der Zu-
sammenschluss hétte nach Auffassung des Amtes zur Entstehung
von einzeln bzw. kollektiv marktbeherrschenden Stellungen auf regi-
onalen Mérkten fiir die Entsorgung, Sammlung und Verwertung von
Siedlungs- und Gewerbeabfillen im Gebiet Bremen/Niedersachsen
geflihrt. Das Vorhaben wurde auch nach § 1 untersagt. Nach Gel-
tendmachung von fusionskontrollrechtlichen Bedenken durch das
Bundeskartellamt wurde das Zusammenschlussvorhaben Edelhoff/
Lobbe/AMK Iserlohn in der urspriinglich angestrebten Form von
den Beteiligten aufgegeben. Uber eine komplizierte Beteiligungs-
und Vertragskonstruktion hitte Edelhoff hier nach Auffassung des
Bundeskartellamtes letztlich einen wettbewerblich erheblichen Ein-
fluss auf die AMK Abfallentsorgungsgesellschaft des Mérkischen
Kreises und damit auf das operative Geschift mit Entsorgungs-
dienstleistungen erhalten. Eine Ersatzgestaltung ohne gesellschafts-
rechtliche Beteiligung von Edelhoff stufte das Bundeskartellamt
trotz einer gewissen Zahl weiterhin vorhandener schuldrechtlicher
Verbindungen als nicht anmeldepflichtig ein. Die hiergegen einge-
legte Beschwerde eines Beigeladenen beim Oberlandesgericht
Diisseldorf ist noch anhéngig. Nach Geltendmachung von Beden-
ken aufgegeben wurde auch das Vorhaben der TK Umweltdienste,
einen Anteil von 49 % an der MVA Miillverwertungsanlage Bonn
zu erwerben. Nur unter Nebenbestimmungen freigegeben werden
konnten die Zusammenschlussvorhaben RWE/GAB Pinneberg,
Trienekens/Entsorgungsbetriebe Essen, Trienekens/remex und Trie-
nekens/AWISTA. Bei der Europdischen Kommission wurden in den
Jahren 2001 und 2002 neben dem oben erwéhnten und dann an das
Bundeskartellamt verwiesenen Fall Nehlsen/Rethmann/swb/Bre-
merhavener Entsorgungsgesellschaft mit Skanska/Sita und EDF/
Fenice zwei weitere Zusammenschlussvorhaben aus dem Bereich
der Entsorgungswirtschaft angemeldet.
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3.4 Zusammenschlusstatbestand

Wie bereits im letzten Berichtszeitraum hat der mit der 6. GWB- Kontrollerwerb
Novelle neu in das Gesetz eingefiigte Zusammenschlusstatbestand

des Kontrollerwerbs (§ 37 Abs. 1 Nr. 2) in der Praxis des Bundes-

kartellamtes fast ausschlieBlich in Verbindung mit dem Anteilser-

werb (§ 37 Abs. 1 Nr. 3) eine Rolle gespielt. Eine eigenstindige Be-

deutung kommt dem Kontrollerwerb in erster Linie beim Abschluss

von Unternchmensvertrigen, z. B. Betriebsiiberlassungsvertrigen,

und Pachtvertrigen zu.

Der Zusammenschlusstatbestand des wettbewerblich erheblichen Wettbewerblich erheb-
Einflusses (§ 37 Abs. 1 Nr. 4) spielte im Berichtszeitraum insbeson- licher Einfluss
dere bei Zusammenschliissen in der leitungsgebundenen Energie-

wirtschaft eine herausragende Rolle. Der durch Beteiligungser-

werbe der groflen Stromverbundunternehmen an letztversorgenden

Stadtwerken deutlich beschleunigte Konzentrationsprozess in der

Stromwirtschaft bewirkt MarktverschlieBungen und droht effekti-

ven Wettbewerb zu verhindern. Dies gibt Anlass, die Praxis, einen

wettbewerblich erheblichen Einfluss unterhalb einer Beteiligungs-

schwelle von 20 % nur anzunehmen, wenn weitere Umsténde hin-

zukommen, nicht fortzusetzen (Téatigkeitsbericht 1997/98, S. 122).

Vielmehr ist im Einzelfall aufgrund einer Gesamtschau zu priifen,

ob ein konkreter Beteiligungserwerb den Zusammenschlusstatbe-

stand des § 37 Abs. 1 Nr. 4 erfiillt.

In dem Verfahren E.ON/Gelsenberg ermittelte das Bundeskartell-
amt einen wettbewerblich erheblichen Einfluss im Verhéltnis E.ON/
Ruhrgas. Berticksichtigt hat das Bundeskartellamt dabei insbeson-
dere den teils erfolgten, teils beabsichtigten Erwerb verschiedener
Beteiligungen am Bergemann-Pool und somit mittelbarer Beteili-
gungen an Ruhrgas durch E.ON, die zumindest erwarten lieen,
dass diese Anteilseigner bei Abstimmungen nicht mehr gegen die
Interessen der E.ON agieren wiirden. In dem Untersagungsbe-
schluss E.ON/Bergemann fiihrt das Bundeskartellamt aus, dass im
Verhéltnis E.ON/VNG der Zusammenschlusstatbestand des wettbe-
werblich erheblichen Einflusses erfiillt ist, was darauf zuriickzufiih-
ren ist, dass E.ON/Ruhrgas nach dem Zusammenschluss den mit
Abstand groBiten Anteilseignerblock bei der VNG innehaben wiir-
den. In dem Erwerb einer Beteiligung i. H. v. 21,35 % an der Ener-
gieunion durch die VNG Verbundnetz Gas, der mit einer Option auf
eine Absenkung auf 20 % verbunden war, sah das Bundeskartellamt
einen Zusammenschluss nach § 37 Abs. 1 Nr. 4 als erfiillt an. VNG
war Lieferantin von Energieunion, zugleich potenzielle Wettbewer-
berin und hatte bestimmte Sperr- und Entsenderechte. Auch die
Erhohung der Anteile der VNG an der EMB Erdgas Mark Branden-
burg um 4,9 % auf 24,9 % fiihrte zur Annahme eines Zusammen-
schlusses. Ausschlaggebend waren hier die tatsdchlichen Moglich-
keiten der VNG, auf die interne Willensbildung der EMB dergestalt
einzuwirken, dass die eigenen Wettbewerbsinteressen zur Geltung
kommen.

In der Untersagung des zweistufigen Erwerbs der trans-o-flex
Schnell-Lieferdienst GmbH durch die Deutsche Post AG (DP AG)
vermittelte der Ersterwerb i. H. v. 24,8 % der DP AG nach Ansicht
des Bundeskartellamtes einen wettbewerblich erheblichen Einfluss.
Die Kapitalbeteiligung ist mit dem Recht zur Entsendung von zwei
Mitgliedern des Aufsichtsrates der trans-o-flex verbunden. Die
Rechtsstellung der DPAG geht schon aufgrund der konsortialver-
traglich abgesicherten Einfluss- und Informationsrechte weit iiber
die Rechtsstellung eines typischen Minderheitsgesellschafters hi-
naus. Die Unternehmensverbindung zwischen den beiden Unter-
nehmen weist auch zweifellos einen Wettbewerbsbezug auf.
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Im Rahmen der Teilprivatisierung der Miillverbrennungsanlage des
Mirkischen Kreises wurden dem Bundeskartellamt zwei Zusam-
menschlussvorhaben angemeldet, die vom Bundeskartellamt als ein
wirtschaftlicher Vorgang beurteilt wurden. Eine Vorschaltgesell-
schaft, an der die Lobbe Deutschland GmbH & Co. KG 99 % der
Anteile und die zum RWE-Konzern gehérende Edelhoff Umwelt-
service GmbH & Co. KG 1 % der Anteile halten sollte, beabsich-
tigte, 49 % der Anteile an der AMK Abfallentsorgungsgesellschaft
mbH zu erwerben. Die restlichen 51% der Anteile an der AMK
sollte der Mérkische Kreis behalten. Gleichzeitig war beabsichtigt,
eine Objektgesellschaft zu griinden, die das von AMK betriebene
Miillheizkraftwerk Iserlohn kaufen und sofort an AMK zuriick ver-
mieten sollte. An dieser Objektgesellschaft war eine Beteiligung
von Edelhoff i. H. v. 33 %, von Lobbe i. H. v. ca. 16 % und des
Mirkischen Kreises i. H. v. 51 % geplant. Zwischen diesen drei
Partnern wurde dariiber hinaus ein umfangreiches Vertragsgeflecht
vereinbart. Wie der Bundesgerichtshof in der Sache Springer/Stilke
entschieden hat (KVR 16/99, Tatigkeitsbericht 1999/2000, S. 19 £.),
geniigt zur Feststellung des wettbewerblich erheblichen Einflusses
die Moglichkeit zur Einflussnahme, die ihre Grundlage in einer ge-
sellschaftsrechtlichen oder einer dieser vergleichbaren rechtlichen
Beziehung finden muss. In der erforderlichen Gesamtschau kam das
Bundeskartellamt daher zu dem Ergebnis, dass Edelhoff durch die
Beteiligungen an der Objektgesellschaft und an der Vorschaltgesell-
schaft sowie durch die vertraglichen und sonstigen Bindungen in
diesem Fall einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf die Vor-
schaltgesellschaft und die AMK erlangte. Mit dem Ausscheiden der
Edelhoff sowohl aus der Vorschaltgesellschaft als auch an der Ob-
jektgesellschaft bestand fiir das Bundeskartellamt keine Grundlage
mehr, weiterhin einen Zusammenschlusstatbestand anzunehmen.

3.5 Réaumliche Marktabgrenzung

Leitungsgebundene In der Stromwirtschaft hat das Bundeskartellamt seine Auffassung
Energiewirtschaft {iber die geografische Marktabgrenzung auf dem Markt fiir die
Stromlieferung an Kleinverbraucher revidieren miissen. Das Bun-
deskartellamt war seit dem Zusammenschlussverfahren RWE/VEW
nicht ldnger von regionalen, sondern in seiner Prognose — in Erwar-
tung eines funktionsfdhigen Durchleitungswettbewerbs — von natio-
nalen Mirkten ausgegangen. Da es auf der Ebene der lokalen Vertei-
lerunternehmen zu Durchleitungsbehinderungen kam und weiterhin
kommt, hat das Bundeskartellamt inzwischen seine Prognose fiir
den Markt der Belieferung von Kleinkunden riickgéngig machen
miissen. Es grenzt wieder regionale Markte ab, die sich nach der
Reichweite des jeweiligen Leitungsnetzes richten und sich mit dem
jeweiligen Versorgungsgebiet decken.

Die Praxis des Bundeskartellamtes hinsichtlich der rdumlichen Ab-
grenzung der Gasmaérkte ist im Berichtszeitraum unverdndert ge-
blieben. Der rdumliche Markt richtet sich nach den Netzgebieten
der beteiligten Unternechmen. An dieser Marktabgrenzung hat das
Bundeskartellamt festgehalten, obwohl mit der Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts im Jahre 1998 die Legalisierung wettbe-
werbsbeschridnkender Absprachen zur Abschottung von Beliefe-
rungsgebieten entfallen ist und mit der Einfithrung des § 19 Abs. 4
Nr. 4 die Méoglichkeit, Durchleitungswettbewerb in Einzelfillen
durchzusetzen, verbessert worden ist. Bis heute haben sich jedoch
die Bedingungen fiir die Durchleitung trotz Verbandevereinbarung
Erdgas (inzwischen in der Fassung der Verbandevereinbarung Erd-
gas II) nicht wesentlich verbessert.

Sanacorp/Anzag Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzung ist die rdaumliche
Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes in der Entscheidung
Sanacorp/Anzag. Das Bundeskartellamt nahm die rdumliche



Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode -19- Drucksache 15/1226

Marktabgrenzung anhand des Versorgungsgebietes der einzelnen
Niederlassung basierend auf den tatsdchlichen Absatzgebieten der
Sanacorp-Niederlassungen vor und war so zu 14 Regionalmérkten
gelangt. Die Beteiligten hatten vorgetragen, es sei stattdessen eine
Radiusbetrachtung zugrunde zu legen. Nach Auffassung des Bun-
deskartellamts bilden jedoch die im Absatzgebiet erfassten realisti-
schen Liefermdglichkeiten die Wettbewerbsverhiltnisse jedenfalls
im PharmagroBhandel zutreffend ab. Das Absatzgebiet einer Nie-
derlassung im PharmagroBhandel ist dasjenige Gebiet, in dem der
GroBhéandler die spezifischen Anforderungen der Apotheker an eine
Belieferung noch erfiillen kann. In diesem Gebiet sind nicht nur die-
jenigen Apotheken erfasst, mit denen der betreffende GroBhéndler
tatsdchlich Lieferbeziehungen unterhidlt, sondern auch diejenigen
Apotheken, fiir die die betreffende GroBhandelsniederlassung als
Lieferant infrage kommt. Die Umsitze aller in diesem Gebiet téti-
gen GroBhéndler mit allen diesen Apotheken werden erfasst und ge-
ben dariiber Auskunft, welche Wettbewerber derzeit in der Lage
sind, Verhaltensspielraume des moglicherweise marktbeherrschen-
den GroBhéndlers zu begrenzen. Damit sind bei der Zugrundele-
gung des Absatzgebietes eines GroBhédndlers als relevanter Markt
selbstverstandlich auch Anbieter, deren Absatzgebiete sich nur teil-
weise mit dem des betrachteten GroBhédndlers tiberschneiden, inso-
weit in den relevanten Markt einbezogen worden. Die aullerhalb des
Liefergebietes agierenden Wettbewerber, fiir die eine Lieferung in
das Absatzgebiet des am Zusammenschluss beteiligten Grohand-
lers nicht wirtschaftlich sinnvoll ist, stellen jedoch allenfalls fiir
nachfragende Apotheken im Grenzbereich am Rande des Versor-
gungsgebietes eine Alternative zu den bereits bestehenden Anbie-
tern dar. Die Stellung der im Grenzgebiet agierenden (potenziellen)
Wettbewerber wurde im Ubrigen vom Bundeskartellamt an anderer
Stelle umfassend gewiirdigt. Das Oberlandesgericht Diisseldorf
(Kart 40/01 (V)) hat die Untersagung des Bundeskartellamtes auf-
gehoben. In seiner Entscheidung schlieBt sich das Gericht weitge-
hend dem Vortrag der Zusammenschlussparteien an und grenzt die
regionalen Mérkte in einem Radius von 150 km um die jeweilige
GrofBhandelsniederlassung von Sanacorp ab. Das Bundeskartellamt
hat Rechtsbeschwerde eingelegt.

In seiner Fusionskontrollpraxis trégt das Bundeskartellamt der Tat- Auslandswettbewerb
sache Rechnung, dass — in 6konomischer Betrachtung — relevante
Mirkte hdufig nationale Grenzen iiberschreiten. Zu nennen ist u. a.
der Zusammenschlussfall BASF/Northeast Pharmaceutical Group
Corp., bei dem das Bundeskartellamt schwerpunktméBig den inlén-
dischen Markt fiir Vitamin C untersuchte, jedoch die Bedingungen
des Weltmarktes beriicksichtigte. Begriindet wurde dies mit den Be-
dingungen bei dem Vertrieb von Vitamin C, die heute durch welt-
weit wirksame Wettbewerbs- und Handelsbeziechungen gepragt
sind. Bei der Priifung der Ubernahme aller Anteile an der Erftcar-
bon GmbH & Co. KG durch die SGL Carbon AG erdffnete das
Bundeskartellamt hinsichtlich des Marktes fiir Graphitelektroden
das Hauptpriifverfahren und fiihrte umfangreiche Ermittlungen bei
zahlreichen Nachfragern und Wettbewerbern im In- und Ausland
durch. Kurz vor Abschluss des Verfahrens wurde die Anmeldung
jedoch zuriick genommen. Im Bereich Netzrelais beriicksichtigte
das Bundeskartellamt, dass innerhalb Europas einheitliche Wettbe-
werbsbedingungen vorliegen, alle groleren Anbieter europaweit ta-
tig sind, es betrichtliche Handelsstrome gibt und keine nationalen
Standards oder Zertifizierungserfordernisse den Handel hemmen.
Im Bereich des Energiekabelverbindungszubehors war fiir die Frei-
gabe von Zusammenschliissen u.a. entscheidend, dass im Ausland
ansissige Wettbewerber entweder in jlingster Zeit in Deutschland
tatig geworden waren oder ihnen dies jederzeit moglich ist. Poten-
zieller Wettbewerb aus dem Ausland war auch einer der Griinde,
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warum das Bundeskartellamt die Entstehung einer marktbeherr-
schenden Stellung der Schwartauer Werke GmbH & Co. auf den
Mirkten fiir Marzipanrohmasse sowie fiir Mandel- und Haselnuss-
kernpriparate verneint hat. Trotz relativ hoher Marktanteile und
groBBer Marktanteilsabstdnde zu den {ibrigen Anbietern fiihrte auch
die Ubernahme aller Anteile an der Walter AG durch die schwedi-
sche Sandvic AB nicht zur Entstehung einer marktbeherrschenden
Stellung auf mehreren Mirkten flir Maschinenwerkzeuge fiir die
spanende Metallbearbeitung. Ein Grund hierfiir war der Wettbewerb
durch mehrere international titige Unternehmen aus den USA und
Israel. Den Trend zu einer weltweiten Tatigkeit in der Automobilzu-
lieferindustrie hat das Bundeskartellamt z. B. bei einem Zusammen-
schluss im Bereich Bremsbeldge beriicksichtigt. Bei der Abgren-
zung eines raumlich relevanten Marktes fiir industrielle Dichtungen
wurde ein mindestens den Europdischen Wirtschaftsraum umfas-
sender, bei Polyvinylalkohol (PVA) ein mindestens diesen Raum
umfassender, moglicherweise sogar weltweiter Markt betrachtet.

3.6 Oligopolistische Marktbeherrschung

Wie bereits im vorangegangenen Berichtszeitraum, so stellte auch
in den Jahren 2001 und 2002 die Priifung oligopolistischer Markt-
beherrschung einen wichtigen Aspekt in der Entscheidungspraxis
des Bundeskartellamtes dar. Die Untersagung des beabsichtigten
Erwerbs der Brunata/Minol durch die Viterra Energy Services be-
ruhte auf der Feststellung des Bundeskartellamtes, dass hierdurch
das bereits vor dem Zusammenschluss marktbeherrschende Oligo-
pol der Viterra AG und der Techem AG auf dem bundesweiten
Markt fiir die verbrauchsabhédngige Ablesung und Abrechnung von
Heiz- und Warmwasserkosten (Submetering) verstiarkt wird. Neben
den hohen, iiber Jahre hinweg stabilen Marktanteilen und einer
weitgehenden Gleichheit der markt- und unternehmensbezogenen
Strukturmerkmale der beiden Oligopolisten sowie dem erheblichen
Marktanteilsabstand gegeniiber den néchstgroBeren Wettbewerbern
sprachen die Homogenitét der Leistungen, starke Kundenbindungen
und die hohe Transparenz gegen Binnenwettbewerb. Ferner liel3
insbesondere die Tatsache, dass den Wettbewerbern geringe Finanz-
kraft zur Verfiigung steht und es sich weitgehend um kleine und
mittlere Unternehmen handelt, nicht erwarten, dass die Verhaltens-
spielrdume der Duopolisten wirksam von auflen begrenzt wiirden.
Es war auch nicht zu erwarten, dass potenzieller Wettbewerb diesen
Verhaltensspielrdumen wirksam begegnen konnte, denn Marktzu-
trittschranken bestehen z. B. in Form von nicht unbetrachtlichen In-
vestitionen und technischem Know-how, die fiir einen Marktzutritt
erforderlich sind. Der Zusammenschluss hétte einen der wenigen
groBBen Wettbewerber in das Oligopol eingebunden und es damit
verstérkt. Die Untersagung ist rechtskréftig.

Die beabsichtigten Zusammenschliisse zwischen Shell und DEA ei-
nerseits und Deutsche BP und Veba Oel (ARAL) andererseits lieBen
die Entstehung marktbeherrschender Stellungen auf dem inlindi-
schen Tankstellenmarkt sowie auf den Inlandsmirkten fiir Flug-
turbinentreibstoff erwarten. Mit einem weiteren fithrenden Wettbe-
werber erfiillten die Zusammenschlussbeteiligten jeweils die Ver-
mutungsschwelle fiir die gemeinsame Marktbeherrschung nach
§ 19 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1. Das Bundeskartellamt sah den Nachweis
nicht als erbracht an, dass auch nach den Zusammenschliissen we-
sentlicher Wettbewerb innerhalb des Oligopols zu erwarten ist und
die Wettbewerber die Verhaltensspielrdume der Oligopolisten wirk-
sam begrenzen konnen. Die Zusammenschliisse konnten daher nur
freigegeben werden, weil die beteiligten Unternehmen Zusagen
vorschlugen, die die wettbewerblichen Bedenken des Bundeskar-
tellamtes ausrdumten. Fiir den inlédndischen Tankstellenmarkt ver-
pflichteten sie sich unter anderem, so viele Tankstellen zu verkau-
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fen, dass ihre Marktanteile die Vermutungsschwelle fiir die
gemeinsame Marktbeherrschung nicht mehr liberschreiten.

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes haben E.ON und RWE
auf den deutschlandweiten Mérkten der Belieferung von industriel-
len/gewerblichen StromgrofBkunden sowie denen fiir die Beliefe-
rung von Stromweiterverteilern (regionale Stromversorgungsunter-
nehmen und Stadtwerke) gemeinsam eine marktbeherrschende
Stellung i. S. d. § 19 Abs. 2 Satz 2 inne. Fiir ein marktbeherrschen-
des Duopol ohne Binnenwettbewerb sprechen nach Auffassung des
Bundeskartellamtes insbesondere die symmetrischen Strukturdaten
der Unternechmen wie z. B. die gleichgewichtigen gemeinsamen
Anteile an der installierten Kraftwerkskapazitit, {iberragende ge-
meinsame Anteile an Stromnetzen der verschiedenen Spannungs-
stufen, dhnliche Marktanteile und ein besonders guter Zugang zu
den Absatzmirkten sowie erhebliche Ressourcen. Der iiberragende
Verhaltensspielraum wird auch nicht von den nichsten Wettbewer-
bern EnBW sowie der aus dem Zusammenschluss von HEW,
VEAG, Bewag und Laubag entstandenen Vattenfall Europe oder
von neu in den Markt eintretenden Stromhdndlern wirksam be-
grenzt. Zusammenschliisse unter Beteiligung auch nur eines der
beiden Oligopolisten begegneten daher im Berichtszeitraum regel-
méaBig erheblichen wettbewerblichen Bedenken. Die durch die be-
absichtigten Mehrheitserwerbe der E.ON an der Gelsenberg AG
und der Bergemann GmbH zu erwartenden wettbewerblich kriti-
schen Auswirkungen auf die Stromwirtschaft waren auch ein Grund
fiir die Untersagung der Zusammenschliisse, mit denen E.ON mit-
telbar die Mehrheit an der Ruhrgas AG zu erwerben beabsichtigte
(S. 164). Einige Zusammenschliisse konnten nur durch geeignete
Vorschldge der Zusammenschlussbeteiligten zur Beseitigung der
wettbewerblichen Bedenken des Bundeskartellamtes freigegeben
werden. Hierzu zihlen z. B. die Ubernahme der Fortum Energie
durch E.ON sowie die Griindung der GEW Rheinenergie durch die
GEW Koln und Unternehmen des RWE-Konzerns. In zahlreichen
weiteren vom Bundeskartellamt gepriiften Féllen waren die Vermu-
tungen der oligopolistischen Marktbeherrschung des § 19 Abs. 2
bzw. 3 erfiillt. Allerdings wurden die Vermutungen bei der erforder-
lichen Gesamtbetrachtung der strukturellen Wettbewerbsbedingun-
gen jeweils als widerlegt angesehen, so dass die Entstehung bzw.
Verstiarkung marktbeherrschender Stellungen verneint wurde. Der
Erwerb des Geschiftsbereichs ,,Selbstklebematerialien” der Jack-
stadt-Gruppe durch die Avery Dennison ist im Hauptpriifverfahren
freigegeben worden, obwohl sich das Oligopol bestehend aus den
Unternehmen Avery Dennison, Jackstddt und Raflatac durch den
Zusammenschluss von drei auf zwei Unternehmen verengte. Der
deutlich unterschiedliche vertikale Integrationsgrad der Unterneh-
men, die Inhomogenitit der Produkte, fehlende Preistransparenz
und unterschiedliche Finanzkraft sprachen gegen mangelnden Bin-
nenwettbewerb in der Zukunft (S. 131). Auch im Fall des Mehr-
heitserwerbs an der AVK/SEG durch die Newage International war
die Marktanteilsschwelle fiir die oligopolistische Marktbeherr-
schungsvermutung auf den meisten Mérkten fiir Wechselstromge-
neratoren fiir Newage/AVK und dem Wettbewerber Emerson zwar
rechnerisch erfiillt; der Preisverfall, die Produktdifferenzierung und
das strategische Nachfrageverhalten stellten jedoch ein starkes Indiz
fir bestehenden Innovations- und Preiswettbewerb dar (S. 155).
Weitere Zusammenschliisse, in denen die Entstehung bzw. Verstér-
kung eines Oligopols zwar gepriift, letztlich aber die Vermutung als
widerlegt galt, waren z. B. Langbein-Pfanhauser/Solvay, BASF/
Northeast, Manitowoc/Potain, Kone/Hopmann, Thyssen/Tepper,
Otis/Rangger, MAN/Auwirter. Aufgegeben hat die Bonner Zeitungs-
druckerei das Vorhaben, 50,2 % der Anteile an der Bitterfelder Spatz
Verlag GmbH zu erwerben. Das Bundeskartellamt beabsichtigte,
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diesen Zusammenschluss wegen der Entstehung bzw. Verstirkung
eines wettbewerbslosen Oligopols zu untersagen.

3.7 Bedingungen und Auflagen

Gem. §40 Abs. 3 Satz 1 kann das Bundeskartellamt seit dem
1. Januar 1999 Freigabeverfiigungen mit Bedingungen und Aufla-
gen verbinden. Damit sollte die 1975 begonnene Praxis, untersa-
gungsabwendende Zusagen entgegenzunehmen, auf eine rechtlich
gesicherte Basis gestellt werden. Das Bundeskartellamt ist nunmehr
befugt, von den Zusammenschlussbeteiligten gegebene Zusagen in
die Form von Auflagen und Bedingungen zu kleiden und damit zum
Bestandteil seiner Verfligung zu machen. Diskutiert wurde aller-
dings, ob das Bundeskartellamt dariiber hinaus verpflichtet ist, Frei-
gabehindernisse auch ohne Zusagen der beteiligten Unternehmen
durch Bedingungen und Auflagen auszurdumen. Dies ist auszu-
schlieen, sofern die Unternehmen die vom Bundeskartellamt in
Aussicht genommenen Nebenbestimmungen von vornherein end-
giiltig ablehnen (Tatigkeitsbericht 1999/2000, S. 23). Ganz allge-
mein wird die Auferlegung von Nebenbestimmungen ohne die Koo-
peration der betroffenen Unternehmen in der Praxis regelmafig
auch nicht durchfiihrbar sein. Dies gilt schon deshalb, weil das Bun-
deskartellamt ohne diese Kooperation regelméBig nicht in der Lage
ist, die Eignung und Umsetzbarkeit der in Aussicht genommenen
Nebenbestimmungen zu beurteilen. Eine andere Beurteilung er-
scheint allenfalls in seltenen Ausnahmefdllen denkbar, in denen
Sinn und Zweck der Nebenbestimmungskompetenz dem Auferle-
gen von Bedingungen und Auflagen nicht entgegenstehen und die
oben genannten praktischen Bedenken nicht greifen. Hinzuweisen
ist in diesem Zusammenhang auch auf den 2. Beschluss des Ober-
landesgerichts Diisseldorf im Fall E.ON/Ruhrgas vom 25. Juli 2002.
In diesem fiihrt das Gericht zur Frage der Verpflichtung des Bun-
deskartellamtes, einen Zusammenschluss durch Bedingungen oder
Auflagen erlaubnisfdhig zu machen, aus, dass in der Literatur eine
solche verneint werde. Selbst wenn man dem nicht folgen wolle,
sondern die Kartellbehorde mehr in der Pflicht sehe, an einer Frei-
gabelosung unter Auflagen (mit)zuarbeiten — so das Gericht —,
konne man eine solche Verpflichtung allenfalls unter der Vorausset-
zung anerkennen, dass die Zusammenschlussbeteiligten aktiv an der
Ausarbeitung eines Nebenbestimmungsregimes mitwirkten und die
Nebenbestimmungen jedenfalls dem Grunde nach fiir durchfiihrbar
hielten und akzeptierten.

Bedingungen Wihrend die Erfiillung einer aufschiebenden Bedingung die Wirk-
samkeit einer Freigabeverfiigung erst herstellt, ist die Auflage eine
zusitzliche Verpflichtung, die die Wirksamkeit der Freigabeverfii-
gung unberiihrt 1dsst. Aus ordnungspolitischen und systematischen
Griinden ist der aufschiebenden Bedingung der Vorzug vor der Auf-
lage zu geben, da sie dem Grundgedanken der Pravention entspricht
und — wie auch die Monopolkommission in ihrem XIV. Hauptgut-
achten ausfiihrt — keine Durchsetzungsprobleme aufwirft. Im Be-
richtszeitraum ist eine verstirkte Verwendung von Bedingungen
festzustellen. So hat das Bundeskartellamt im Fall SV-C Verwal-
tungs GmbH/WEKA die Freigabe des Zusammenschlusses unter
die aufschiebende Bedingung der VerduBerung zweier Fachzeit-
schriften gestellt (S. 138). Ohne die Erfiillung dieser Bedingung
hitte der Zusammenschluss zur Entstehung einer marktbeherr-
schenden Stellung auf dem Anzeigenmarkt der Elektronik-Fachzeit-
schriften gefiihrt. Die Bedingung war geeignet, die Untersagungs-
voraussetzungen des § 36 Abs. 1 zu beseitigen. Mit Erfiillung der
Bedingung wiren die betroffenen Elektronik-Fachzeitschriften ein-
schlieBlich der ihnen immanenten Wettbewerbsposition auf dem be-
troffenen Markt auf einen Dritten {ibergegangen; der gemeinsame
Marktanteil der Zusammenschlussbeteiligten hétte sich wieder in
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einem unkritischen Bereich bewegt. Zudem hitte sich die Anzahl
der Zeitschriftentitel der Beteiligten auf diesem Markt entsprechend
wesentlich verringert. Die sich aus der groflen Titelzahl, einschlieB3-
lich der damit verbundenen Synergieeffekte, ergebenden iiberlege-
nen Marktstrategiemoglichkeiten wéren erheblich eingeschrankt
worden und in der Gesamtschau hitten diese Umsténde verhindert,
dass sich dem SV ein unkontrollierter Verhaltensspielraum eréffnet.
Die aufschiebende Bedingung war im vorliegenden Fall auch erfor-
derlich. Eine Auflage oder eine auflésende Bedingung wire ndm-
lich nicht geeignet gewesen, die Untersagungsvoraussetzungen zu
beseitigen. Hitten die Unternechmen den Zusammenschluss zu-
néchst vollzogen, so wire nicht ausgeschlossen gewesen, dass es
gef. auch in kurzer Zeit zu einer nicht mehr riickgéingig zu machen-
den Uberleitung von Unternehmensressourcen — insbesondere der
Anzeigenkundenbeziehungen sowie personeller Ressourcen (Re-
daktion und Anzeigenleitung) — von den betreffenden Zeitschriften
auf die zu ibernehmenden Titel der WEKA gekommen wire. Diese
Faktoren machen den wirtschaftlichen Wert der Zeitschriften aus
und begriinden ihre Wettbewerbsposition. Da die Bedingung nicht
erfiillt wurde, konnte der Zusammenschluss nicht vollzogen wer-
den. Ebenfalls unter aufschiebenden Bedingungen freigegeben wur-
den die Zusammenschlussvorhaben EnBW/ZEAG, Getinge/He-
raeus, Trienekens/Entsorgungsbetriebe Essen, Haniel/Ytong und
Haniel/Fels.

Im Ubrigen konnte eine gegeniiber dem vorangegangenen Berichts-  Auflagen
zeitraum erheblich hohere Zahl an Zusammenschlussvorhaben nur
unter Nebenbestimmungen in Form von Auflagen freigegeben wer-
den. Im Mittelpunkt standen Auflagen zur VerduBerungen von Un-
ternehmensteilen. So wurde in den Féllen Shell/DEA und BP/Veba
Oel den Zusammenschlussbeteiligten jeweils u. a. aufgegeben, ei-
nen erheblichen Anteil ihrer StraBentankstellen zu verduflern (insge-
samt etwa 10 % ihres bundesweiten Gesamtabsatzes {liber Straflen-
tankstellen), daneben erhielt BP die Auflage zur VerdufB3erung eines
Anteils an der Bayernoil-Raffineriegesellschaft. Mit den Auflagen
konnte sicher gestellt werden, dass der gemeinsame Marktanteil des
vom Bundeskartellamt festgestellten Oligopols auf dem Straflen-
tankstellenmarkt unter die Schwelle der Vermutung gemeinsamer
Marktbeherrschung sinkt (S. 174). Die VerduBerung von Unterneh-
mensteilen war ebenfalls Gegenstand verschiedener Auflagen im
Fall Trienekens/remex. Durch diese wurde in dhnlicher Weise wie in
den Fillen Shell/DEA und BP/Veba Oel der gemeinsame Marktan-
teil der Zusammenschlussbeteiligten — hier auf verschiedenen regio-
nalen Mérkten fiir das Recycling von Bauschutt und Baumischabfil-
len — auf einen Wert unterhalb des als kritisch anzusehenden
Bereichs reduziert (S.220). Auch in den Zusammenschlussfillen
Dentsply/Degussa, Lutz Mobel/Mobel Engelhard und BayWa/WLZ
wurde die Freigabe mit Auflagen hinsichtlich der Verduferung von
Unternehmensteilen an Dritte verbunden.

Im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirtschaft, insbeson-
dere im Gassektor, waren im Berichtszeitraum, wie schon in den
Jahren zuvor, insbesondere marktoffnende Auflagen von Bedeu-
tung. Im Gasbereich muss, wie bereits fiir den letzten Berichtszeit-
raum, konstatiert werden, dass sich die Wettbewerbssituation kaum
verbessert hat. Uber die Verbéndevereinbarung Erdgas II hat sich
ein funktionierender Durchleitungswettbewerb bislang nicht entwi-
ckelt. Das Bundeskartellamt hat vor diesem Hintergrund mehrere
Zusammenschlussfille nur unter marktdffnenden Auflagen freige-
ben konnen. Darunter fielen insbesondere die Offnung von Gaslie-
fervertrigen durch die Einrdumung von Sonderkiindigungsrechten
und die Verbesserung der Bedingungen fiir die Durchleitung, z. B. in
den Féllen ENBW/Stadtwerke Schwibisch Gmiind, Neckarwerke
Stuttgart/Stadtwerke Reutlingen, Trienekens Niederrhein/Stadtwerke
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Viersen, EnBW Regional/Stadt Schramberg und RWE Plus/Stadt-
werke Diiren.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat im Rahmen des Beschwerde-
verfahrens gegen die Ministererlaubnis E.ON/Ruhrgas in einem Be-
schluss vom 16. Dezember 2002 (Kart 25/02 (V)) im Zuge des
einstweiligen Rechtsschutzes seine Position zur Problematik unzu-
lassiger laufender Verhaltenskontrolle durch Auflagen gedufert.
Die fusionskontrollrechtliche Vorschrift des § 40 Abs. 3 Satz 2,
nach der die Unternehmen durch eine Freigabe unter Auflagen und
Bedingungen nicht einer laufenden Verhaltenskontrolle unterworfen
werden diirfen, gilt gem. § 42 Abs. 2 Satz 2 gleichermalen fiir das
Ministererlaubnisverfahren. Das Gericht fiihrte in Anlehnung an die
Literatur aus, es sei kein erlaubter Zweck der Ausiibung der Aufla-
genkompetenz, die durch die Entstehung oder Verstirkung der
marktbeherrschenden Stellung verursachte Gefdhrdung der wirt-
schaftlichen Interessen anderer Marktbeteiligter durch Verhaltens-
pflichten der Zusammenschlussbeteiligten auszuschlieBen oder zu
mindern und auf diese Weise eine zusétzliche Grundlage fiir die
Kontrolle des Missbrauchs marktbeherrschender Unternehmen zu
schaffen. MaBnahmen, die auf die Beseitigung von Marktzutritts-
schranken zielten, Vertriebsregelungen, die anderen Unternehmen
den Zugang zu Bezugs- oder Absatzméirkten erdffneten oder die
Freiheit der Auswahl von Abnehmern und Lieferanten beschnitten,
fiihrten regelmiBig zu einer laufenden Verhaltenskontrolle durch
die Kartellbehorde. Entsprechendes gelte fiir die Auflage, be-
stimmte gesellschaftsrechtlich zuldssige Einflussmoglichkeiten
nicht wahrzunehmen.

3.8 Abwagungsklausel

Nach der Abwigungsklausel des § 36 Abs. 1, 2. Halbsatz ist ein
Zusammenschluss trotz der zu erwartenden Entstehung oder Ver-
stairkung einer marktbeherrschenden Stellung freizugeben, wenn die
beteiligten Unternehmen nachweisen, dass durch den Zusammen-
schluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintre-
ten und dass die Verbesserungen die Nachteile der Marktbeherr-
schung iiberwiegen. In die Abwégungsentscheidung konnen
lediglich Verbesserungen auf Mérkten einbezogen werden, auf de-
nen bis dahin Marktbeherrschung besteht. Vieles spricht dafiir, dass
eine Verbesserung von Wettbewerbsbedingungen spiegelbildlich
nur dann die Nachteile der Marktbeherrschung auf einem Markt
iiberwiegen kann, wenn sie geeignet ist, Marktbeherrschung abzu-
bauen oder zumindest abzumildern. Auch wire, forderte man keine
Beherrschung auf den ,,Verbesserungsmérkten®, unklar, was unter
einer Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen zu verstehen ist.
Soweit keine Marktbeherrschung vorliegt, unterscheidet das Gesetz
nicht zwischen besseren und weniger guten Marktstrukturen oder
Wettbewerbsbedingungen. Selbstverstindlich konnen nicht-wettbe-
werbliche Verbesserungen keine Beriicksichtigung bei der Abwi-
gung finden.

Callahan/NetCologne Bei der geplanten Ubernahme der NetCologne durch Callahan
Nordrhein-Westfalen (CNRW) nahm das Bundeskartellamt Verstér-
kungen der marktbeherrschenden Stellungen sowohl auf dem Ein-
speise- als auch auf dem Signallieferungsmarkt an. Auf dem Markt
fiir die Einspeisung von Signalen in Breitbandkabelnetze (Einspei-
semarkt) ergab sich eine solche Verstirkung durch die Integration
der Netzebene 3 (NE 3) in die Netzebene 4 (NE 4), auf dem Markt
fiir die Belieferung von Netzbetreibern der NE 4 mit Signalen (Sig-
nallieferungsmarkt) durch den Wegfall der Bezugsalternative der
NE 4-Betreiber. Trotz dieser Verstirkungen sah es das Bundeskar-
tellamt als nachgewiesen an, dass es innerhalb des Prognosezeitrau-
mes in Folge des Zusammenschlusses zu Verbesserungen der Wett-
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bewerbssituation auf den Mirkten fiir Internetzugang und
Festnetztelefonie kommen wiirde. Die Verbesserungen wurden in ei-
ner Durchbrechung des Quasi-Monopols der Deutsche Telekom AG
(DTAG) bei den Teilnehmeranschliissen im Ortsnetz gesehen. Darti-
ber hinaus war zu erwarten, dass der Zusammenschluss zu Verbesse-
rungen auf dem Markt fiir breitbandigen Internetzzugang fiihren
wiirde. Diese Verbesserungen iiberwogen aus Sicht des Bundeskar-
tellamtes die Wettbewerbsverschlechterungen auf den Kabelmark-
ten. Bei der Prognose wurde vor allem beriicksichtigt, dass CNRW
den Ausbau des Breitbandkabels beabsichtigte und breitbandigen
Internetzugang sowie Sprachtelefonie iiber das Kabel anbieten
wollte. Der Zusammenschluss lieB den Zuwachs des erforderlichen
und bei NetCologne vorhandenen Know-how erwarten. Das Bun-
deskartellamt ist insoweit grundsitzlich der Auffassung, dass die
Berticksichtigung von Verhaltenserwartungen (sowohl zulasten der
fusionierenden Unternehmen als auch zu ihren Gunsten) dann zulés-
sig ist, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir ein solches Verhalten gege-
ben sind, insbesondere wenn die Marktstruktur klare Anreize flir ein
bestimmtes Verhalten setzt (S. 196 ff.).

Im Verfahren EnBW/ZEAG kam das Bundeskartellamt zu dem Er- EnBW/ZEAG
gebnis, dass durch den Zusammenschluss eine Verstirkung der
marktbeherrschenden Stellung der ZEAG auf dem Markt fiir Strom-

lieferung an Kleinkunden im Bereich des ZEAG Stromnetzes drohe.

Durch Zusagen wurde diese Gefahr verringert. Merkliche und lang-

fristig wirksame Verbesserungen wurden auf dem von Heidelberger

Zement beherrschten regionalen Markt fiir Zementherstellung in
Baden-Wiirttemberg erwartet (S. 166).

SchlieBlich wurde die Anwendung der Abwiagungsklausel auch im  Liberty/KDG
Verfahren Liberty/KDG erwogen, aber letztlich abgelehnt. Das
Bundeskartellamt ging in diesem Verfahren davon aus, dass Verbes-

serungen nur auf den Markten flir breitbandigen Internetzugang

nachgewiesen wurden, war allerdings der Ansicht, dass diese die

auf den Mérkten fiir die Erbringung von Kabeldiensten an Endkun-

den, fiir die Lieferung von Signalen an Netzbetreiber der NE 4 und

fiir die Einspeisung von Rundfunkprogrammen in Breitbandkabel-

netze durch den Zusammenschluss eintretenden Verstirkungen der
Marktbeherrschung nicht iiberwogen.

Gepriift, aber letztlich verworfen wurde die Anwendung der Abwé-  Holtzbrinck/
gungsklausel auch im Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag. Verbesse- Berliner Verlag
rungen auf dem Berliner Anzeigenmarkt, die die Marktbeherrschung

auf dem Lesermarkt fiir regionale Abonnement-Tageszeitungen in

Berlin hétten {iberwiegen konnen, sind insbesondere deshalb nicht

ersichtlich, weil die Stellung auf dem Lesermarkt wegen des engen

Zusammenhangs zwischen Auflagenhohe und Anzeigenvolumen

langerfristig auf den Anzeigenmarkt iibertragen werden konnte.

3.9 Vollzugsverbot

Im Zuge der 6. GWB-Novelle hat der Gesetzgeber den Parteien ei- Befreiung vom
nes Zusammenschlussvorhabens in § 41 Abs. 2 die Moglichkeit er-  Vollzugsverbot
offnet, einen Antrag auf Befreiung vom Vollzugsverbot des § 41
Abs. 1 zu stellen. Aufgrund der priaventiven Wirkung der Fusions-
kontrolle kommt die Befreiung vom Vollzugsverbot lediglich in
Ausnahmefillen in Betracht. Ein Antrag auf Befreiung vom Voll-
zugsverbot bedarf der Geltendmachung wichtiger Griinde. Hier
kommen insbesondere die Abwendung schwerer Schiaden von den
beteiligten Unternechmen oder Dritten in Frage. Geringe Schiden
oder Nachteile, die sich aus dem generellen Vollzugsverbot erge-
ben, kdnnen eine Befreiung vom Vollzugsverbot nicht rechtferti-
gen. Die Darlegung und Beweislast dieser wichtigen Griinde ob-
liegt den Parteien — das Bundeskartellamt entscheidet dann im
pflichtgemifBen Ermessen iiber den Antrag. Zu beriicksichtigen hat
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das Bundeskartellamt u. a. das Gewicht des behaupteten drohenden
Schadens, das AusmalB der Gefdhrdung des Wettbewerbs auf dem
Markt sowie die voraussichtlichen Schwierigkeiten einer eventuel-
len Entflechtung. Die Erteilung der Befreiung kann vom Bundes-
kartellamt mit Auflagen oder Bedingungen verbunden werden, um
die Nachteile, die sich aus der Aufthebung des Vollzugsverbotes er-
geben, moglichst gering zu halten und Entflechtungsmdoglichkeiten
im Fall einer spéteren Untersagung nicht zu erschweren. Das Bun-
deskartellamt ist bei der Befreiung vom Vollzugsverbot, anders als
bei der Freigabe eines Zusammenschlusses, nicht auf strukturelle
Auflagen und Bedingungen beschrénkt. Vielmehr konnen sich diese
auch auf das Verhalten der Beteiligten beziehen, wie z. B. auf die
Nichtausiibung von Stimmrechten.

Im Berichtszeitraum wurde die Befreiung vom Vollzugsverbot nur
in wenigen Féllen erteilt. Im Jahr 2001 hatte das Bundeskartellamt
iiber drei Antridge zu entscheiden. In zwei Fillen wurde die Befrei-
ung erteilt. In einem Fall wurde die Befreiung vom Vollzugsverbot
verweigert, da die von den Parteien vorgetragenen Griinde nicht als
schwerer Schaden gewertet wurden. In einem besonders gelagerten
Einzelfall wurde nach der Aussetzung des Vollzugsverbots unter
Auflagen eine Untersagung des Zusammenschlusses ausgesprochen
(S.202). Gegen die Untersagung wurde Beschwerde eingelegt;
diese ist noch anhédngig. Im Jahr 2002 wurde in fiinf Fillen die Be-
freiung vom Vollzugsverbot erteilt. In fast allen Antrdgen wurden
als wichtige Griinde wirtschaftliche Schwierigkeiten bzw. die dro-
hende Zahlungsunfdhigkeit eines Zusammenschlussbeteiligten an-
gefiihrt. In der Mehrzahl der Félle wurde die Befreiung vom Voll-
zugsverbot mit Auflagen bzw. Bedingungen versehen.

VerstoB gegen das Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt mehrere Verstofie
Vollzugsverbot gegen das Vollzugsverbot festgestellt. In zwei Féllen hat es Bufigel-
der wegen des VerstoBes gegen das Vollzugsverbot und in einem
Fall ein BuBigeld wegen des Verstoles gegen die Anzeigepflicht
verhdngt. Wegen vorsitzlichen VerstoBes gegen das Vollzugsverbot
wurde gegen die REWE Deutscher Supermarkt KGaA als Nebenbe-
troffene ein Bufigeld verhédngt. Sie hatte zusammen mit der Interiors
for Europe NV (Belgien) die gemeinsame Kontrolle iiber die Frick
Teppichboden Supermérkte GmbH erworben und diesen Zusam-
menschluss am 1. Juli 2000 ohne die erforderliche Anmeldung und
Priifung beim Bundeskartellamt vollzogen. Sowohl der Zusammen-
schlusstatbestand als auch die Anmeldepflicht waren in diesem Fall
rechtlich eindeutig und unschwer ersichtlich. Das Bundeskartellamt
erhielt von dem Zusammenschluss am 25. Oktober 2000 Kenntnis,
nachdem Frick die Ubernahme von Fachmirkten der Wand & Bo-
den Berlin GmbH angemeldet hatte. Im Oktober 2000 erwarb die
Tyco International Holding AG sdmtliche Anteile an der AXICOM
AG, ohne dass die Unternehmen den Zusammenschluss vor Vollzug
beim Bundeskartellamt angemeldet hatten. Eine Anmeldung war
unterlassen worden, weil bei der Beurteilung, ob das Vorhaben an-
meldepflichtig war, fahrldssig unrichtige Umsatzangaben zugrunde
gelegt worden waren. Auch dieser Verstol3 gegen das Vollzugsver-
bot wurde wihrend der Priifung eines weiteren Zusammenschluss-
vorhabens der Erwerberin entdeckt. Gegen AXICOM wurde als
Nebenbetroffene ein Bufigeld verhdngt, das inzwischen rechtskraf-
tig geworden ist. Weitere Verfahren sind anhingig.

VerstoB gegen die Nach altem Recht hat das Bundeskartellamt ein BuB3geld gegen die
Anzeigepflicht Langbein-Pfanhauser Werke AG als Nebenbetroffene verhdngt. Die
Langbein-Pfanhauser Werke hatten in den Jahren 1997/1998 samtli-

che Anteile an der Abelia SA (Frankreich) und an der Novo/Wallco

Behang BV (Niederlande) erworben und diese Zusammenschluss-

vorhaben im selben Jahr vollzogen, ohne sie dem Bundeskartellamt

anzuzeigen. Der BuBigeldbescheid wurde auf § 39 Abs. 1 Nr. 2
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GWB a.F. gestiitzt, nach dem ordnungswidrig handelt, wer vorsitz-
lich oder fahrléssig eine Anzeige nach § 23 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 bis
5, Abs. 3 bis 5 GWB a. F. nicht unverziiglich vornimmt. Auch die-
ser BuBBgeldbescheid ist rechtskréftig.

3.10 Ministererlaubnis

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit kann nach § 42 auf
Antrag die Erlaubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten
Zusammenschluss erteilen. Voraussetzung fiir eine Genehmigung
ist, dass die Wettbewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen
Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zu-
sammenschluss durch ein {iberragendes Interesse der Allgemeinheit
gerechtfertigt ist. Antrige auf Ministererlaubnis sind seit der Einfiih-
rung der Fusionskontrolle im Jahr 1973 duflerst selten gestellt wor-
den. Bis zum Ende des Jahres 2000 wurden von insgesamt
16 Antragen sechs genehmigt — davon vier mit Auflagen und Bedin-
gungen —, fiinf Antrdge wurden u. a. mangels hinreichender Erfolgs-
aussichten zuriickgenommen und in fiinf Féllen wurde die Erlaubnis
abgelehnt. Im Berichtszeitraum wurden in den Untersagungsfillen
E.ON/Ruhrgas sowie Holtzbrinck/Berliner Verlag Antrage auf Mi-
nistererlaubnis gestellt. Die Untersagung des mittelbaren Mehrheits-
erwerbs der E.ON an der Ruhrgas basierte auf zwei Entscheidungen
des Bundeskartellamtes (Tabelle S. 13, Nr. 3 und 4). Im Ministerer-
laubnisverfahren wurden diese Vorgidnge zu einem Verfahren zu-
sammengefasst, so dass die Gesamtzahl der Ministererlaubnisver-
fahren auf 18 steigt.

Im Ministererlaubnisverfahren E.ON/Ruhrgas sprach sich die Mo-
nopolkommission in ihrem Sondergutachten vom 21. Mai 2002 ge-
gen die Erteilung der beantragten Ministererlaubnis aus. Nach Auf-
fassung der Monopolkommission standen den schwerwiegenden
Wettbewerbsbeeintrichtigungen auf dem deutschen Strom- und
Gasmarkt keine Gemeinwohlgriinde mit hinreichendem Gewicht
gegeniiber. Insbesondere verbessere die Fusion nicht die Mdglich-
keiten, tatsdchlichen Versorgungsausfillen zu begegnen.

Die Ministererlaubnis wurde in Vertretung des Bundesministers fiir
Wirtschaft und Technologie durch den zustindigen Staatssekretir
am 5. Juli 2002 unter Auflagen erteilt. Als Begriindung fiir die Er-
laubnis gab das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
im Wesentlichen an, die internationale Wettbewerbsfahigkeit von
Ruhrgas werde auf der Beschaffungsseite verstiarkt. Durch den lang-
fristigen Bezug von preisgiinstigem Erdgas, insbesondere aus Russ-
land, werde die Versorgungssicherheit in Deutschland verbessert.
Nicht anerkannt hat das Ministerium die Argumentation der Antrag-
steller, dass durch den Zusammenschluss Arbeitsplitze geschaffen
oder erhalten wiirden und ein Beitrag zur Klima- und Umweltpolitik
geleistet werde.

Gegen die Entscheidung ist von Wettbewerbern der beteiligten Un-
ternehmen vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf Beschwerde ein-
gelegt worden. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat am 11. Juli
2002 die aufschiebende Wirkung der Beschwerde gegen die Erlaub-
nis des Bundeswirtschaftsministeriums vom 5. Juli 2002 angeord-
net. Den Unternehmen war danach verwehrt, die angemeldeten Zu-
sammenschliisse zu vollziechen. Begriindet wurde dies mit
ernstlichen Zweifeln an der RechtméBigkeit der angefochtenen Mi-
nistererlaubnis aufgrund von nach Ansicht des Oberlandesgerichts
gravierenden Verfahrensfehlern. Diese wurden vor allem in der Ver-
letzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor fiir die Beigeladenen
und der nicht ordnungsgeméafen Durchfiihrung der miindlichen Ver-
handlung gesehen. Diese Verletzung liege u. a. deshalb vor, weil der
entscheidende Staatssekretdr an der offentlichen miindlichen Ver-
handlung im Erlaubnisverfahren nicht teilgenommen hatte und
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E.ON nach der miindlichen Verhandlung entscheidungserhebliche
(bzgl. Auflagen) Erkldrungen abgegeben habe, ohne dass die Be-
schwerdefiihrer die Moglichkeit erhielten, dazu Stellung zu neh-
men. Das Oberlandesgericht Diisseldorf stellte dariiber hinaus die
Zustandigkeit des Bundesministers fiir Wirtschaft und Technologie
infrage, denn kurz vor Erlass der Ministererlaubnis am 5. Juli 2002
hatten die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen durch
weitere Zusammenschliisse die Umsatzschwellen der europdischen
Fusionskontrollverordnung iiberschritten.

Zur Heilung moglicher Verfahrensfehler fiihrte das Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Technologie eine erneute 6ffentliche miind-
liche Verhandlung unter Leitung des entscheidenden Staatssekretérs
durch und bestidtigte am 18. September 2002 die Ministererlaubnis
unter Verschirfung der Auflagen. Daraufhin stellte das Ministerium
einen Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Anordnungen des
Senats. Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die einstweilige An-
ordnung mit Urteil vom 16. Dezember 2002 bestétigt und den betei-
ligten Unternehmen weiterhin den Vollzug der Zusammenschliisse
untersagt. Zu einer Entscheidung in der Hauptsache kam es nicht
mehr, nachdem samtliche Beschwerdefiihrer ihre Beschwerde zu-
riickgezogen haben. Hintergrund hierfiir waren Vereinbarungen
zwischen den Beteiligten, in denen sich E.ON/Ruhrgas zu Kompen-
sationen gegeniiber den Beschwerdefithrern verpflichtet hat. Das
Bundeskartellamt iiberpriift diese Kompensationsvereinbarungen
im Hinblick auf ihre kartellrechtliche Relevanz. Die Rechtskraft der
Ministererlaubnis bleibt hiervon unberiihrt.

Im Fall Holtzbrinck/Berliner Verlag wurde am 13. Dezember 2002
ebenfalls ein Antrag auf Erteilung einer Ministererlaubnis gestellt,
die Entscheidung hieriiber steht noch aus.

3.11 Drittbeteiligung im Hauptpriifverfahren

Im Rahmen der 6. GWB-Novelle wurde neu geregelt, dass neben
Untersagungen auch Freigabeentscheidungen im Hauptpriifverfah-
ren der Fusionskontrolle vom Bundeskartellamt zu begriinden sind.
Die hierdurch geschaffene Transparenz ist zu begriilen. Die eben-
falls durch die 6. GWB-Novelle eingefiihrte Moglichkeit zur An-
fechtung von Freigabeverfiigungen im Hauptpriifverfahren hat in-
zwischen erhebliche praktische Bedeutung erlangt. Einige Fragen
sind allerdings gerichtlich bisher nicht geklért. Es stellte sich z. B.
die Frage, welche Anforderungen die Gerichte an das fiir eine Be-
schwerde erforderliche Rechtschutzbediirfnis stellen wiirden. In der
Entscheidung ,,Habet/Lekkerland* vom 9. Mai 2001 bestdtigte das
Kammergericht Berlin zunéchst seine bisherige Rechtsprechung,
nach der ein Dritter nur klagebefugt ist, wenn eine materielle Be-
schwer vorliegt (Tatigkeitsbericht 1999/2000, S. 27). Die durch die
Kartellbehorde vorgenommene Beiladung allein sowie der Um-
stand, bei der Kartellbehdrde mit dem Untersagungsbegehren nicht
durchgedrungen zu sein, reichte nach Ansicht des Kammergerichts
fiir die Annahme einer materiellen Beschwer nicht aus. Die Be-
schwerdebefugnis liege vielmehr nur dann vor, wenn das Unterneh-
men geltend machen kdnne, dass es durch die Freigabe des Zusam-
menschlusses in seinen wettbewerbsrechtlichen Mdglichkeiten
rechtswidrig beeintrachtigt sei. In der Entscheidung ,,NetCologne*
vom 19. September 2001 bestétigt das Oberlandesgericht Diissel-
dorf die Rechtsprechung des Kammergerichts. Beschwerdebefugt
sei ein Beigeladener dann, wenn er materiell beschwert ist. Im Hin-
blick auf das Ziel der Fusionskontrolle, Mérkte offen zu halten und
Verschlechterungen der Wettbewerbsbedingungen auf den Mérkten
infolge tibermdBiger Unternehmenskonzentration vorzubeugen,
miisse der Dritte, der mit seiner Beschwerde eine vom Bundeskar-
tellamt beschlossene Freigabe angreife, durch diese als Trager eige-
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ner Interessen und/oder eigener ,,rechtlich geschiitzter Positionen®
betroffen sein. Die beigeladene ANGA eV erfiillte diese Vorausset-
zungen nach Ansicht des Oberlandesgerichts nicht, da sie nicht
selbst Trigerin unternehmerischer, wettbewerblicher Interessen
war, mithin keine eigenen Interessen beriihrt waren. Im Rahmen des
Zusammenschlussvorhabens Holtzbrinck/Berliner Verlag gab das
Bundeskartellamt dem Antrag auf Beiladung eines Wettbewerbers
statt, der seinen Antrag darauf gestiitzt hatte, dass er selbst ein kon-
kretes Interesse habe, den Berliner Tageszeitungsmérkten durch den
Erwerb des Berliner Verlags zuzutreten. Das Bundeskartellamt ent-
schied, dass die wirtschaftlichen Interessen eines Wettbewerbers
auch dann beriihrt seien, wenn es um den Eintritt zukiinftiger Situa-
tionen geht, wenn also die Durchfithrung eines kartellrechtlichen
Verfahrens fiir die konkrete Moglichkeit des Marktzutritts von Be-
deutung ist. Der Antragsteller ist durch den Ausgang des Verfahrens
aufgrund seiner Stellung als potenzieller Wettbewerber erheblich
beriihrt und hat dies glaubhaft dargetan. Da der Antragsteller bei ei-
ner Untersagung des angemeldeten Zusammenschussvorhabens die
Chance erhielte, den Berliner Verlag zu erwerben, beriihre der Aus-
gang des Fusionskontrollverfahrens die Interessen des Antragstel-
lers erheblich.Eine dhnliche Uberlegung hatte das Bundeskartellamt
im Verfahren Liberty/DTAG angestellt. Die Investmentgesellschaft
Ampere wurde als potenzieller Erwerber beigeladen. Das Bundes-
kartellamt begriindete die Beiladung damit, dass Ampere je nach
Ausgang des Verfahrens dauerhaft von dem Eintritt in den deut-
schen Kabelmarkt ausgeschlossen bliebe, was eine Beriihrung we-
sentlicher Unternehmensinteressen bedeute.

Im Verfahren E.ON/Ruhrgas gab der Bundesminister fiir Wirtschaft
und Technologie einem Antrag des Zweckverbandes Gasversor-
gung Oberschwaben auf Beiladung zum Ministererlaubnisverfah-
ren im Interesse der Verfahrensdkonomie nicht statt. Zwar liege
eine erhebliche Interessenberiihrung i. S. v. § 54 Abs. 2 Nr. 3 vor;
jedoch seien die Belange und Interessen der auf lokalen Mérkten
der Gasversorgung tdtigen Stadtwerke sowie die der Gashdndler
durch bereits ausgesprochene Beiladungen anderer Wettbewerber
ausreichend vertreten. Das Oberlandesgericht Diisseldorf besta-
tigte diese Entscheidung des Bundesministers fiir Wirtschaft und
Technologie. Lagen mehrere Beiladungsantrage vor, die dieselben
wirtschaftlichen Interessen beriihren, diirfe die Kartellbeh6rde ein
Unternehmen auswihlen und die Beiladungsantrige der iibrigen
Unternehmen mit gleichgelagerter Interessenberiihrung zuriickwei-
sen (S. 56).

4. Kontrolle wirtschaftlicher Machtstellungen

Wie im vergangenen Berichtszeitraum lag der Schwerpunkt der
Missbrauchsaufsicht des Amtes im Bereich der leitungsgebundenen
Energie. Zum 1. August 2001 wurde eine 11. Beschlussabteilung
eingerichtet, welche fiir die Durchsetzung des Missbrauchs- und
Diskriminierungsverbotes, die Gewdhrleistung des Netzzugangs
und Uberpriifung der Angemessenheit von Netznutzungsentgelten
in der Elektrizititswirtschaft zusténdig ist. Dies ermdglicht es dem
Bundeskartellamt, verstirkt gegen Stromnetzbetreiber wegen des
Verdachts missbrauchlich iiberhohter Netznutzungsentgelte und der
Behinderung anderer Stromanbieter vorzugehen.

41 Preismissbrauch

Die Preismissbrauchsaufsicht des Amtes konzentrierte sich im Be-
richtszeitraum im Wesentlichen auf den Bereich der leitungsgebun-
denen Energie. Auf diese Verfahren geht das Kapitel 4.3.3
(S. 36 ft.) ndher ein.
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Flugpreise Berlin- Das Verfahren des Bundeskartellamtes gegen die Deutsche Luft-
Frankfurt hansa wegen missbrauchlicher Preisgestaltung auf der Strecke Ber-
lin-Frankfurt wurde fiir erledigt erklért (Téatigkeitsberichte 1997/
1998, S. 21 und 1999/2000, S. 28). Das Bundeskartellamt hatte
1997 eine Untersagungsverfiigung gegen Lufthansa erlassen, da das
Unternehmen auf der Strecke Berlin-Frankfurt, auf der es eine Mo-
nopolstellung inne hatte, erheblich hohere Flugpreise verlangte als
auf der vergleichbaren Strecke Berlin-Miinchen (so genannte Preis-
spaltung). Aufgrund der jiingsten Entwicklungen im Luftverkehr
und der Neugestaltung des Tarifsystems der Lufthansa hat das Bun-
deskartellamt im Herbst 2002 erklért, aus seiner Untersagungsver-
fligung keine Rechte mehr herzuleiten. Das Bundeskartellamt hat

sich einer Erledigungserkldrung der Lufthansa angeschlossen.

4.2 Behinderungsmissbrauch

Tankstellenpreise Im Verfahren beziiglich der Untersagung so genannter ,,Preissche-
ren® zwischen den Verkaufspreisen von sechs groBBen Minerallge-
sellschaften an Wettbewerber einerseits und eigenen Endkunden-
preisen an den Tankstellen andererseits hat das Bundeskartellamt im
Herbst 2001 erklirt, wegen der zwischenzeitlichen Anderung der
Marktverhéltnisse aus der Untersagungsverfiigung keine Rechte
mehr herzuleiten. Zuvor hatte das Oberlandesgericht Diisseldorf die
aufschiebende Wirkung der Beschwerden gegen die Verfiligung wie-
derhergestellt (Tatigkeitsbericht 1999/2000, S. 29). Auf Antrag der
Mineral6lgesellschaften stellte das Oberlandesgericht mit Beschluss
vom 13. Februar 2002 die Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Ver-
fiigung fest (WuW/E DE-R 829 , Freie Tankstellen®).

Féhrverbindung auf In Anwendung des § 19 Abs. 4 Nr. 4 und Artikel 82 EGi. V. m. § 50

der ,Vogelfluglinie“ hatte das Bundeskartellamt mit Beschluss vom 21. Dezember 1999
Scandlines Deutschland, dem Eigentiimer des Fahrhafens Puttgar-
den, untersagt, zwei Unternehmen, die Zugang zum Féhrhafen Putt-
garden begehrten, diesen Zugang zu verweigern (Tatigkeitsbericht
1999/2000, S. 29 und S. 152 f.). Auf die Beschwerde von Scandlines
hat das Oberlandesgericht Diisseldorf die Verfiigung des Amtes mit
Beschluss vom 2. August 2000 (Kart 3/00 [V]) wegen fehlender Be-
stimmtheit aufgehoben. Die Rechtsbeschwerde wurde nicht zugelas-
sen. Der Bundesgerichtshof hat der Nichtzulassungsbeschwerde des
Amtes stattgegeben. Auf die Rechtsbeschwerde des Bundeskartell-
amts hat der Bundesgerichtshof mit dem Beschluss vom 24. Septem-
ber 2002 (KVR 15/01) die Beschwerdeentscheidung aufgehoben
und die Sache an das Oberlandesgericht zuriickverwiesen (S. 188).
Der Bundesgerichtshof bestitigte die Rechtsauffassung des Bundes-
kartellamts, wonach die Kartellbehdrde zunéchst die verbotswidrige
Zugangsverweigerung des Unternehmens zu korrigieren habe, ohne
die konkreten Zugangsbedingungen vorzuschreiben. Die kartell-
rechtliche Verfiigung diirfe den Rahmen fiir die Vertragsgestaltung
durch das betroffene Unternehmen und seinen Vertragspartner nicht
stirker einschrianken als dies durch den Zweck, den Missbrauch zu
beseitigen, vorgegeben sei (Beschluss des Bundesgerichtshofs,
S. 18/19). Durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde
sichergestellt, dass § 19 Abs. 4 Nr. 4 fiir die Kartellbehérde anwend-
bar bleibt, um in Fillen der Zugangsverweigerung in einem ersten
Schritt gegen die Verweigerung der Aufnahme von Verhandlungen
durch den Eigentiimer der ,.essential facility™ vorzugehen. Wenn
diese Verhandlungen scheitern, kann die Kartellbehérde in einem
zweiten Schritt auf Grundlage konkreter Vorschldge der Unterneh-
men eine Interessenabwigung vornehmen. Den Unternehmen steht
im Fall der Uneinigkeit {iber konkrete Zugangsbedingungen, z. B.
tiber das angemessene Entgelt, alternativ auch weiterhin der Zivil-
rechtsweg offen.
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Ein weiterer Missbrauchsfall betraf die Weigerung der RMS Radio Vermarktung von
Marketing Service GmbH & Co. KG, Geschiftsbeziechungen mit Horfunkwerbezeiten
zwei kleinen Radiosendern aufzunehmen. Das Bundeskartellamt
hat RMS mit Beschluss vom 15. August 2001 gem. § 20 Abs. 1 und
2 untersagt sich zu weigern, Horfunkwerbezeiten von zwei Aache-
ner Sendern an Werbekunden, die an einer iiberregionalen oder bun-
desweiten Verbreitung ihrer Horfunkwerbung interessiert sind (so
genannte nationale Werbekunden), zu vermarkten. RMS bietet ne-
ben der zur ARD gehérenden ARD-Werbung Sales & Services
GmbH als einziges Unternehmen Horfunkwerbezeiten mit iiberregi-
onaler und bundesweiter Verbreitung an. Die ARD-Tochter steht
mit RMS jedoch nicht in wesentlichem Wettbewerb, da sie entspre-
chend der Aufgabenstellung und Struktur des 6ffentlich-rechtlichen
Horfunks im Wesentlichen die Horfunkwerbung der ARD-Anstal-
ten verkauft. Die Aachener Sender werden vom Bundeskartellamt
als von RMS abhiéngige kleine und mittlere Unternehmen angese-
hen. Bei der Weigerung von RMS, die Werbezeiten der Aachener
Sender zu vermarkten, handelt es sich nach Ansicht des Amtes um
eine Ungleichbehandlung i. S. d. § 20 Abs. 1, da RMS die Werbe-
zeiten von gleichartigen Sendern — insbesondere der Sender ihrer
Gesellschafter — vermarktet. RMS hat gegen den Untersagungsbe-
schluss Beschwerde eingelegt. Zwischenzeitlich sind hinsichtlich
der Aachener Sender Insolvenzverfahren erdffnet worden und die
Verfligung wurde in der Hauptsache fiir erledigt erklédrt. Mit Be-
schluss vom 22. Januar 2003 hat das Oberlandesgericht Diisseldorf
auf Antrag des Bundeskartellamtes festgestellt, dass der angefoch-
tene Beschluss bis zur Erledigungserkldrung in vollem Umfang be-
griindet war. Die Rechtsbeschwerde ist nicht zugelassen worden
(S.224).

Wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung gem. § 19  Verdrangungswettbe-
Abs. 1 und § 19 Abs. 4 Nr. 1 hat das Bundeskartellamt mit Be- werb durch Preisunter-
schluss vom 18. Februar 2002 der Deutschen Lufthansa AG unter- bietung im Luftverkehr
sagt, auf der Strecke Frankfurt—Berlin/Tegel einen Flugpreis fiir die
einfache Strecke zu verlangen, der nicht mindestens 35 Euro iiber
dem Flugpreis der Germania Fluggesellschaft mbH auf dieser Stre-
cke liegt, solange Lufthansa dadurch nicht mehr als 134 Euro in
Rechnung stellen muss (S. 189 f.). Die Verfiigung wurde fiir sofort
vollziehbar erklirt. Lufthansa hat gegen den Beschluss Beschwerde
beim Oberlandesgericht Diisseldorf eingelegt. Germania hat im No-
vember 2001 den Flugbetrieb auf dieser wichtigen innerdeutschen
Strecke aufgenommen und ist dort der einzige Wettbewerber von
Lufthansa. Nach dem Markteintritt von Germania hat Lufthansa nur
auf dieser Strecke einen neuen Tarif eingefiihrt, der eine drastische
Preissenkung gegeniiber dem bisherigen voll flexiblen Economy-
Tarif darstellte. Das Bundeskartellamt sieht in der Preisstrategie von
Lufthansa den Versuch, den neuen Wettbewerber zu verdriangen und
befiirchtet damit eine wesentliche Beeintrichtigung des aufkom-
menden Wettbewerbs. Diese Einschitzung teilt das Oberlandesge-
richt Diisseldorf, in dessen vorldaufiger Entscheidung (Beschluss
vom 27. Mirz 2002 — Kart 7/02 [V]) die Untersagungsverfiigung
weitgehend bestdtigt wird. Das Gericht hat weiterhin klargestellt,
dass die Verfiigung — entgegen der Ansicht von Lufthansa — keine
aktive Marktstruktursteuerung durch das Bundeskartellamt sei.
Vielmehr schiitze die Kartellbehérde den Newcomer Germania vor
der sachlich nicht gerechtfertigten Behinderung durch den Marktbe-
herrscher Lufthansa. Dieser Schutz sei eine origindre Aufgabe der
Missbrauchsaufsicht. Die grundsétzlich bestehende Preisbildungs-
freiheit finde fiir marktbeherrschende Unternehmen ihre Grenze
dort, wo eine Verdringung von Wettbewerbern bezweckt und be-
wirkt werde. Das Beschwerdeverfahren ist in der Hauptsache noch
nicht abgeschlossen.
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Unbillige Behinderung Im Berichtszeitraum ging das Bundeskartellamt gegen die Fuchs
auf dem Markt fir Gewiirze GmbH & Co. wegen unbilliger Behinderung der Wettbe-
Gewiirze werberin Hartkorn Gewlirzmiihle GmbH auf dem Markt fiir Tro-
ckengewlirze vor (S. 125 f.). Mit Beschluss vom 19. Juli 2002 hat
das Bundeskartellamt Fuchs untersagt, beim Abschluss von Vertra-
gen mit Lebensmitteleinzelhdndlern zur Belieferung mit haushalts-
iiblich abgepackten Trockengewiirzen durch die Verwendung von
Exklusivitdtsklauseln oder sonstigen vertraglichen Regelungen, die
zu einer faktischen Exklusivitét fiihren, in Verkniipfung mit Einmal-
zahlungen (so genannte Werbekostenzuschiisse) Hartkorn aus ihren
bestehenden oder sich anbahnenden Lieferbeziehungen mit Lebens-
mitteleinzelhéndlern zu verdringen. Fuchs — der grof3te Gewiirzan-
bieter in Europa und weltweit der zweitgroBite Gewiirzspezialist —
hat in Deutschland mit einem Marktanteil von rund 75 % eine
marktbeherrschende Stellung. Auf einem weitgehend mittelstin-
disch strukturierten Markt hat Fuchs in mehreren Féllen Lieferver-
trige mit selbststindigen Lebensmitteleinzelhdndlern geschlossen,
die AusschlieBlichkeitsklauseln enthielten. Gleichzeitig hat Fuchs
Werbekostenzuschiisse unter der Bedingung angeboten, dass der
mittelstindische Wettbewerber Hartkorn ausgelistet oder aus laufen-
den Verhandlungen ausgeschlossen wiirde. Der Untersagungsbe-

schluss gegen Fuchs ist bestandskréftig.

Boykottaufruf gegen Auf dem Markt fiir die Erfassung und Verwertung von Verkaufsver-
Entsorgungs- packungen, die beim privaten Endverbraucher anfallen, hat die Der
unternehmen  Griine Punkt — Duales System Deutschland AG (DSD) mit einem

Marktanteil von tiber 95 % eine marktbeherrschende Stellung inne.
Das Bundeskartellamt hat wegen des Verdachts des Aufrufs zu Lie-
fer- und Bezugssperren ein Verfahren gegen DSD erdffnet und hat
im Oktober 2001 die Geschiftsraume der DSD sowie weiterer Un-
ternehmen und Wirtschaftsverbande durchsucht. Die Ermittlungen
haben den Verdacht erhirtet, dass DSD gemeinsam mit der Bundes-
vereinigung Deutscher Handelsverbiande (BDH), dem Markenver-
band, der Metro AG bzw. dem Bundesverband der Deutschen Ent-
sorgungswirtschaft (BDE) zum Boykott von Anbietern alternativer
Entsorgungslosungen aufgerufen hat. Das Bundeskartellamt hat
deswegen Geldbuflen gegen Verantwortliche der DSD und die DSD
als Nebenbetroffene, gegen Verantwortliche in den betroffenen Ver-
bénden bzw. Unternehmen sowie gegen diese Verbande und Unter-
nehmen als Nebenbetroffene verhéngt (S. 222 f.).

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

4.3.1 Telekommunikation

Neuer EU-Rechts- Das seit Anfang des Jahres 2002 geltende neue EU-Telekommuni-
rahmen Kkationsrecht ist in vier Richtlinien niedergelegt (Universaldienst-,
Zugangs-, Genehmigungs- und Rahmenrichtlinie), die bis Mitte
2003 in nationales Recht umzusetzen sind. Es wird dabei zu einer
weitgehenden Umgestaltung der Telekommunikationsregulierung
nach dem Telekommunikationsgesetz (TKG) kommen miissen. Die
Richtlinien zielen auf einen flexibleren Einsatz der Regulierungsin-
strumente mit groerem Spielraum der nationalen Regulierungsbe-
horden (NRB) bei der Auswahl der Mallnahmen sowie auf eine
starke Einflussnahme der Europédischen Kommission auf die einzel-

nen Regulierungsverfahren.

MaBgebender Ankniipfungspunkt fiir eine Ex-ante-Regulierung ist
das Vorliegen von Significant Market Power (SMP). Der Begriff
entspricht im Wesentlichen dem Begriff der Marktbeherrschung,
wie er in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und
des Bundesgerichtshofs definiert wird. Da im deutschen TK-Regu-
lierungsrecht schon bisher die Marktbeherrschung in der Regel das
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mafgebliche Kriterium darstellte (Ausnahme: Zusammenschal-
tungsverpflichtungen), liegt hierin im Grundsatz zunichst keine
Verdanderung der deutschen Regulierungsparadigmen. Allerdings ist
eine Regulierung in Form der Ex-ante-Regulierung nur dort vorge-
sehen, wo das allgemeine Wettbewerbsrecht (i. S. v. Ex-post-Maf3-
nahmen) nicht ausreicht, sodass — anders als bisher — SMP nicht au-
tomatisch zu einer (Ex-ante-)Regulierung fiihren muss. Die
Rahmenrichtlinie sieht fiir die Feststellung des Ex-ante-Regulie-
rungsbedarfs ein Empfehlungs- und ein Marktanalyseverfahren vor,
das ganz mafBigeblich von der Europidischen Kommission kontrol-
liert wird. Im Rahmen des bereits weitgehend durchgefiihrten Emp-
fehlungsverfahrens (Artikel 15 der Rahmenrichtlinie) legt die Kom-
mission die Mérkte fest, die fiir die Ex-ante-Regulierung in Betracht
kommen. Dies beinhaltet vor allem die Abgrenzung der Telekom-
munikationsmérkte, die nach den bisher vorgelegten Entwiirfen nur
begrenzt wettbewerbsrechtlichen Grundsitzen folgt und daher in
weiten Bereichen problematisch ist. Dariiber hinaus beruhen bereits
die Empfehlungen auf einer Vorwegnahme der SMP-Priifung, in-
dem die Kommission fiir die Feststellung der Markte drei Kriterien
(Marktzutrittsschranken, dynamische Aspekte der Méarkte und aus-
reichende Behandlung durch das allgemeine Wettbewerbsrecht) he-
rausgreift, die weitgehend mit MutmafBungen und allgemeinen
Erfahrungssitzen ausgefiillt werden. Die NRB sollen ,,unter weitge-
hendster Beriicksichtigung dieser Empfehlung® (Artikel 15 Abs. 3
der Rahmenrichtlinie) die relevanten Mirkte im jeweiligen Mit-
gliedstaat festlegen. Das sich hieran anschlieBende Marktanalyse-
verfahren (Artikel 16 der Rahmenrichtlinie) soll von den NRB in
Zusammenarbeit mit den nationalen Wettbewerbsbehdrden durch-
gefiihrt werden und der Feststellung der SMP auf den empfohlenen
Mairkten dienen. Dariiber hinaus ist hierbei durch die NRB festzu-
stellen, welche Verpflichtungen dem betreffenden Unternehmen
gef. aufzuerlegen sind, damit in dem betreffenden Markt wirksamer
Wettbewerb entsteht.

Bei der Festlegung der RegulierungsmaBinahmen soll den NRB da-
nach ein wesentlich groBerer Spielraum zustehen, als es bisher der
Fall war. Die NRB haben zwar — wie bisher — zunéchst festzustel-
len, ob ein Unternehmen Marktmacht besitzt und deshalb grund-
sétzlich der Regulierung unterliegt. Neu ist jedoch, dass die NRB
im Anschluss an die Feststellung der Marktbeherrschung in einem
zweiten Schritt festlegt, welche MaBnahmen angemessen sind, um
auf dem Markt wirksamen Wettbewerb herzustellen. Die Richtli-
nien raumen damit den NRB einen weiten Ermessensspielraum bei
der Auswahl der MaBnahmen ein. Nach der Richtlinie und den Vor-
stellungen der Europdischen Kommission erfolgt eine weitgehende
Kontrolle der Regulierungsmafinahmen durch die Kommission
selbst, die in die einzelnen Regulierungsverfahren in erheblichem
Umfang einzubeziehen ist. Bereits bei der Frage der Marktabgren-
zung und der Feststellung der Marktbeherrschung ist die Kommis-
sion zu konsultieren, soweit die NRB von den Marktdefinitionen
der Empfehlungen abzuweichen beabsichtigt. Nach dem derzeitigen
Stand der Empfehlungen, die 18 Mirkte identifizieren, bei denen
teilweise schon die technischen Begrifflichkeiten nicht zugeordnet
werden konnen, ist zundchst mit einer Vielzahl von Konsultations-
verfahren zu rechnen. Dariiber hinaus sieht die Richtlinie ein so ge-
nanntes Konsolidierungsverfahren vor, soweit die Entscheidung der
NRB Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
hat. Wer diese Voraussetzung feststellt, ist umstritten. Die NRB
muss bei diesem Verfahren ihren Entscheidungsentwurf der
Europédischen Kommission und den NRB der anderen Mitgliedstaa-
ten zur Kenntnis geben, die innerhalb eines Monats dazu Stellung
nehmen konnen. Der Stellungnahme der Kommission und der an-
deren Mitgliedstaaten hat die NRB weitestgehend Rechnung zu
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tragen. Anderenfalls kann die Kommission die Erklarung abgeben,
dass die von der NRB beabsichtigte Mafinahme ein Hemmnis fiir
den gemeinschaftlichen Binnenmarkt bilden wiirde. Die Folge ist,
dass die Entscheidung der NRB fiir eine Frist von zwei Monaten
blockiert wird. Wenn die Europdische Kommission innerhalb dieser
Frist die betreffende NRB auffordert, den Entscheidungsentwurf zu-
riickzuziehen, ist die Regulierungsmainahme der NRB endgiiltig
blockiert. Es féllt schwer, aus Sicht des Bundeskartellamtes eine
Prognose zur Erfolgsaussicht dieses Regulierungsrahmens abzuge-
ben. Die weitgehende Uberpriifung der nationalen Regulierungsent-
scheidungen durch die Europdische Kommission ist problematisch
auch im Hinblick auf die dadurch zu erwartenden Verfahrensverzo-
gerungen. In dem neuen europédischen Regulierungsrahmen ist auch
die Rolle der nationalen Wettbewerbsbehorden in den Regulie-
rungsverfahren neu zu bestimmen. Im Hinblick darauf, dass die TK-
Regulierung langfristig in das allgemeine Wettbewerbsrecht iiber-
fiihrt werden soll, ist eine qualifizierte Einbindung des Bundeskar-
tellamtes in die Entscheidungsfindung unverzichtbar.

Beteiligung des Die Regulierungsbehdrde fiir Telekommunikation und Post

Bundeskartellamtes (RegTP) wird nach dem geltenden TKG insbesondere im Bereich

an Verfahren der  der Verhaltenskontrolle bei Telekommunikationsdienstleistungen

RegTP  titig. Hierbei handelt es sich vor allem um die Entgeltkontrolle, die

Netzzugangsregulierung sowie um die sektorspezifische Miss-

brauchsaufsicht. Das Verhéltnis der entsprechenden Rechtsgrundla-

gen im TKG zu §§ 19, 20 ist nicht endgiiltig gekldrt. Nach der

Praxis des Bundeskartellamtes und der RegTP wird das Bundeskar-

tellamt nicht nach GWB titig, wenn fiir ein konkretes Verhalten

eine Rechtsgrundlage nach dem TKG zur Verfiigung steht. Aller-

dings ist die RegTP bei der Anwendung ihrer spezifischen Rechts-

grundlagen verpflichtet, auch die Normen und Wertungen des

GWRB, insbesondere §§ 19, 20, zu beriicksichtigen. Ein Verhalten,

das gegen das GWB verstoBt, ist daher auch nicht nach dem TKG

genehmigungsfihig. Die Fusionskontrolle sowie die Durchsetzung

des Kartellverbots liegen dagegen beim Bundeskartellamt. Dariiber

hinaus konnen die Wettbewerbsregeln des Europdischen Gemein-

schaftsrechts vom Bundeskartellamt unmittelbar angewendet wer-

den. Um bei der sektorspezifischen Regulierung nach dem TKG

und bei der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht nach dem GWB ein-

heitliche Beurteilungsmalstidbe zu wahren, sieht das geltende TKG

die Mitwirkung des Bundeskartellamtes an den Entscheidungen der

RegTP vor: Bei der sachlichen und rdumlichen Marktabgrenzung

sowie bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung ist

nach § 82 TKG das Einvernehmen mit dem Bundeskartellamt her-

zustellen. Dem Bundeskartellamt ist dariiber hinaus bei Mafinah-

men im Bereich der Regulierung marktbeherrschender Unterneh-

men (Entgelt- und Netzzugangsregulierung sowie besondere

Missbrauchsaufsicht) Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. In

dhnlicher Weise ist die RegTP an entsprechenden Verfahren des
Bundeskartellamtes zu beteiligen.

Die Verfahren der RegTP, an denen das Bundeskartellamt beteiligt
war, betrafen insbesondere die folgenden Fragenkomplexe: Markt-
abgrenzung Festnetz (separater Markt fiir Geschiftskunden in Ber-
lin, separater Markt fiir Auslandsgespréche in einzelne Zielldnder),
Kosten-Preis-Schere (Entgelterh6hung fiir analoge Festnetzan-
schliisse), Mietleitungen (Marktabgrenzung, Bereitstellungsfristen,
Vertragsstrafen), Biindelprodukte (Optionstarife), Rabatte, Mobil-
funkmérkte und Kostenunterdeckung bei breitbandigen Internetan-
schliissen (S. 203 ff.).
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4.3.2 Post

Die Postmirkte waren im Berichtszeitraum durch eine spiirbare Liberalisierung
Verlangsamung des Liberalisierungstempos gekennzeichnet. Das der Postmarkte
im Postgesetz (PostG) bei dessen Inkrafttreten am 1. Januar 1998
verankerte Ziel, durch das Auslaufen der gesetzlichen Exklusivli-
zenz der Deutsche Post AG (DP AG) zum 31. Dezember 2002 eine
vollstindige Offnung des Briefmarktes zu erreichen, wurde von ei-
ner schrittweisen Marktoffnung im Geleitzug der tibrigen EU-Mit-
gliedstaaten abgeldst. Den entscheidenden Wendepunkt bildete das
am 7. September 2001 in Kraft getretene Erste Gesetz zur Anderung
des PostG, mit dem das ausschlieBBliche Recht der DP AG zur Befor-
derung von Briefsendungen und adressierten Katalogen mit einem
Einzelgewicht von weniger als 200 g und einem Einzelpreis bis zum
Fiinffachen des Entgelts flir Briefsendungen der untersten Ge-
wichtsklasse um flinf Jahre bis zum 31. Dezember 2007 verldngert
wurde. Die erforderlichen Anpassungen des Regulierungsrahmens,
insbesondere die zeitliche Angleichung der korrespondierenden
Verpflichtung der DP AG zur Erbringung des Universaldienstes,
wurde mit der am 7. Februar 2002 in Kraft getretenen zweiten An-
derung des PostG vorgenommen. Durch die 3. Novelle des PostG,
die schrittweise am 1. Januar 2003 und 1. Januar 2006 in Kraft tritt,
wird die nationale Liberalisierung des Postmarktes an die Vorgaben
der am 5. Juli 2002 in Kraft getretenen geénderten Europdischen
Postdienstleistungsrichtlinie gekniipft. Deren Kernpunkt ist eine
stufenweise Marktoffnung, die zum 1. Januar 2003 eine Absenkung
der Gewichts- und Preisgrenzen fiir die gesetzliche Exklusivlizenz
auf 100 g bzw. das Dreifache des Standardtarifs vorsieht. Zum 1. Ja-
nuar 2006 wird das Exklusivrecht der DP AG dann in einem zwei-
ten Schritt auf Briefsendungen bis 50 g bzw. das Zweieinhalbfache
des Standard-Briefportos beschriankt. Eine vollstindige Marktoft-
nung ist — sofern der Ministerrat und das Européische Parlament
diesem Vorhaben im Jahr 2007 zustimmen werden — frithestens fiir
das Jahr 2009 vorgeschen.

Die Verschiebung des fiir einen funktionsfahigen Wettbewerb erfor-
derlichen Wegfalls exklusiver Beforderungsrechte der DP AG hat
sich spiirbar negativ auf die Intensitit des ohnehin allenfalls in An-
sitzen erkennbaren Wettbewerbs im Bereich lizenzpflichtiger Post-
dienstleistungen (Beforderung von Briefsendungen bis 1 000 g)
ausgewirkt. Fiir zahlreiche Unternehmen, die im Vertrauen auf eine
ziigigere Marktéffnung in diesem Dienstleistungssegment aktiv ge-
worden sind, bedeutete sie eine grundlegende Verschlechterung der
eigenen Entwicklungs- und Geschéftsperspektiven. Nach den Er-
mittlungen der Regulierungsbehdrde fiir Telekommunikation und
Post (RegTP) wurden von den seit 1998 insgesamt erteilten
1 164 Lizenzen bis zum 31. Juni 2002 ca. 275 Lizenzen widerrufen,
davon allein 188 Lizenzen (68 %) im Jahr 2001 und dem ersten
Halbjahr 2002. Die Aussichten fiir ein spiirbares Abschmelzen der
marktbeherrschenden Stellung der DP AG im Bereich lizenzpflich-
tiger Briefbeforderungsleistungen haben sich deutlich verschlech-
tert. Der Anteil der Wettbewerber der DP AG in diesem Segment
verharrt nach den regelmidBigen Marktbeobachtungen der RegTP
mit ca. 2 % auf einem nach wie vor zu vernachldssigenden Niveau.

Die Zusammenarbeit von RegTP und Bundeskartellamt im Postbe- Beteiligung des
reich ist in § 48 Satz 1 PostG geregelt, wonach die RegTP iiber die Bundeskartellamtes
Abgrenzung sachlich und rdumlich relevanter Miarkte und die Fest- an Verfahren der
stellung einer marktbeherrschenden Stellung Einvernehmen mit RegTP

dem Bundeskartellamt herstellen muss. Im Interesse einer effek-

tiven Zusammenarbeit werden grundsétzliche Fragen der Markt-

abgrenzung friihzeitig zwischen dem Bundeskartellamt und der

RegTP diskutiert. Die formale Herstellung des Einvernehmens gem.

§ 48 Satz 1 PostG erfolgt einzelfallbezogen im Rahmen der
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Stellungnahme des Bundeskartellamtes zu Entscheidungsentwiir-
fen der RegTP. Aufgrund der engen Abstimmung zwischen der
RegTP und dem Bundeskartellamt ist bisher in jedem Fall das ge-
setzlich geforderte Einvernehmen iiber die Marktabgrenzung und
die marktbeherrschende Stellung der DP AG hergestellt worden.
GemiB § 48 Satz 2 PostG ist dem Bundeskartellamt dariiber hinaus
bei Entscheidungen der RegTP iiber die Entgeltregulierung sowie
den Zugang von Wettbewerbern der DP AG zu Postfachanlagen,
Adressdnderungen und Teilleistungen Gelegenheit zur Stellung-
nahme zu geben. Das Bundeskartellamt hat von dieser Moglichkeit
regelméBig Gebrauch gemacht, insbesondere im Hinblick auf die
von der RegTP gewihlte Methode fiir die Berechnung genehmi-
gungspflichtiger Entgelte (S. 210).

Zusammenarbeit Ein weiteres Feld der Zusammenarbeit zwischen Bundeskartellamt
bei der Missbrauchs- und RegTP ergibt sich aus der parallelen Zustdndigkeit im Bereich
aufsicht der allgemeinen Missbrauchsaufsicht gem. § 32 PostG und §§ 19 ff.
Auf der Grundlage einer regelméBigen gegenseitigen Unterrichtung
iiber eingegangene Beschwerden erfolgt zwischen dem Bundeskar-
tellamt und der RegTP in diesem Bereich eine bisher konfliktfreie
Abstimmung iiber die Wahrnehmung der jeweiligen gesetzlichen
Befugnisse. Durch die zeitnahe und ausfiihrliche Information iiber
den Verfahrensstand und die beabsichtigten Verfahrensschritte wird
gewidhrleistet, dass die spezifischen Erfahrungen beider Behdrden
im Rahmen der allgemeinen Missbrauchsaufsicht genutzt werden
konnen.

4.3.3 Energiewirtschaft

Die in der zweiten Halfte der 1990er Jahre eingeleitete Uberfiihrung
der leitungsgebundenen Energiewirtschaft aus der Monopolwirt-
schaft in ein Regime des funktionierenden Wettbewerbs ist — wenn-
gleich die rechtlichen Hindernisse fiir die umfassende Marktoftf-
nung beseitigt sind — noch nicht abgeschlossen.

Durchleitungs- Wie im vorangegangenen Berichtszeitraum ist zu konstatieren, dass
wettbewerb Strom die Marktéffnungsergebnisse im Strombereich deutlich besser sind
als im Gasbereich. Mit der Energierechtsnovelle von 1998 waren
nicht nur die kartellrechtlichen Privilegien der leitungsgebundenen
Energiewirtschaft (§§ 103 f. GWB a. F.) gefallen; fiir den Elektrizi-
titssektor wurde auch ein allgemeiner, nicht am Kriterium der
Marktmacht ankniipfender Anspruch auf Zugang zu den Versor-
gungsnetzen begriindet (§ 6 Abs. 1 EnWG). Die Fortschreibung der
Verbiandevereinbarung (Tétigkeitsbericht 1999/2000, S. 37) zur in
wettbewerblicher Hinsicht deutlich verbesserten Verbédndevereinba-
rung Strom II plus (VV Strom II plus) belegt die Fortschritte auf dem
Weg zur Schaffung von Wettbewerb im Stromsektor. Die pauschale
Verweigerung des Zugangs zu Stromnetzen kommt nur noch in Aus-
nahmefillen vor, und auch eine Reihe weiterer Hemmnisse beim
Stromnetzzugang — wie die Forderung von Wechselentgelten oder
das so genannte ,,Doppelvertragsmodell” — konnten beseitigt werden
(S. 169). Dennoch bestehen nach wie vor gewichtige Hindernisse
fir den Wettbewerb im Strombereich. Als Hauptproblem hat sich
das generell zu hohe Niveau der Entgelte fiir die Netznutzung in
Deutschland erwiesen. Alternative Stromanbieter haben deshalb
kaum die Méglichkeit, den Endkunden attraktive Angebote zu ma-
chen. Hier liegt — bei allen erreichten Verbesserungen — eine ent-
scheidende Schwiche der VV Strom II plus, die in ihrem Anhang 3
mit den so genannten ,,Preisfindungsprinzipien die Kalkulation
iiberhdhter Netznutzungsentgelte fortzuschreiben droht. Das Bun-
deskartellamt erkennt folglich in seinen Verfahren der Missbrauchs-
aufsicht gegen Netzbetreiber die Berufung auf die VV Strom II plus
nicht als Grund an, der eine missbriauchliche Gestaltung von Netz-
nutzungsbedingungen und -entgelten rechtfertigen konnte.
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Im Berichtszeitraum hat das Bundeskartellamt seine Missbrauchs- Missbrauchsverfahren
aufsicht in der Elektrizitdtswirtschaft deutlich intensiviert. Dies war ~ Strom
insbesondere moglich, nachdem zum August 2001 eine eigene Be-
schlussabteilung zur Durchsetzung des diskriminierungsfreien Zu-

gangs zu Elektrizititsnetzen eingerichtet worden war. Das Amt
iiberpriifte die Netznutzungsentgelte von 23 Stromnetzbetreibern
zundchst in informellen Vorverfahren; eine Reihe von Vorpriifungen
miindeten in formliche Missbrauchsverfahren. Zum Ende des Be-
richtszeitraums waren zwoOlf entsprechende Verfahren beim Bun-
deskartellamt anhéngig. In zwei dieser Verfahren wurden den be-
troffenen Unternechmen — den Stadtwerken Mainz und der
Thiiringer Energie AG — Ende 2002 bzw. Anfang 2003 Abmahnun-

gen iibersandt (S. 166 f.). Gegen die Thiiringer Energie AG erging

am 14. Februar 2003 eine formliche Entscheidung (S. 168). Des
Weiteren wurde ein Missbrauchsverfahren gegen den Stromnetzbe-

treiber RWE Net AG wegen iiberhohter Mess- und Verrechungs-

preise eingeleitet (S. 168).

In den Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamtes gegen Elek-
trizitdtsnetzbetreiber sind eine Reihe wichtiger Rechtsfragen ge-
richtlich geklért worden. So hat das Oberlandesgericht Diisseldorf
u. a. bestitigt, dass den Kartellbehérden bei der Anwendung des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 neben dem Vergleichsmarktkonzept grundsétzlich
auch die direkte Kostenkontrolle offen steht (S. 167). In weiteren
Entscheidungen hat das Oberlandesgericht Diisseldorf sich mit Fra-
gen von Geschéftsgeheimnissen und des Anfangsverdachts befasst
(S. 167).

Das Bundeskartellamt hat darauf hingewirkt, dass die Beschaffung
von Regelenergie wettbewerblicher ausgestaltet wird. Das Amt
konnte entsprechende Missbrauchsverfahren gegen mehrere Strom-
netzbetreiber, die im Verdacht standen, Netzzugang begehrenden
Unternehmen unangemessene und z. T. fiktive Kosten fiir Regel-
energie in Rechnung zu stellen, ohne Verfligung einstellen, nach-
dem die Netzbetreiber sich bereit erklart hatten, wettbewerbskon-
forme Ausschreibungsverfahren zur Beschaffung von Regelenergie
zu praktizieren (S. 169).

Der Zusammenarbeit des Bundeskartellamtes mit den Landeskar- Arbeitsgruppe Netz-
tellbehdrden und dariiber hinaus mit dem Bundesministerium fiir nutzung Strom
Wirtschaft und Arbeit — insbesondere mit der dort eingerichteten

Taskforce Netzzugang — kommt grof3e Bedeutung bei der Durchset-

zung des Wettbewerbsprinzips in der Energiewirtschaft zu. Der im

April 2001 verdffentlichte Abschlussbericht der von den Kartellbe-

horden des Bundes und der Lander gebildeten Arbeitsgruppe Netz-

nutzung Strom (Tétigkeitsbericht 1999/2000, S. 39) hat sich als hilf-

reiche Orientierung nicht nur fiir die Kartellbehdrden selbst,

sondern auch fiir Marktteilnehmer und fiir mit Netznutzungsfragen

befasste Gerichte erwiesen. Die Kartellbehdrden des Bundes und

der Lander haben Anfang 2003 begonnen, den Bericht im Lichte

der Erfahrungen der vergangenen zwei Jahre und der Fortschrei-

bung der Verbéndevereinbarung Strom zu iiberarbeiten.

Entwicklung und Stand des Durchleitungswettbewerbs haben di- R&umliche Markt-
rekte Wirkung auch fiir die Marktabgrenzung des Bundeskartellam- abgrenzung im
tes fiir die Zwecke der Fusionskontrolle. Seit den Fusionsverfahren Strombereich
Veba/Viag und RWE/VEW im Jahr 2000 (Tétigkeitsbericht 1999/

2000, S. 37 und S. 132 ff.) hatte das Bundeskartellamt fiir alle sach-

lich relevanten Mérkte der Stromwirtschaft in rdumlicher Hinsicht

deutschlandweite Mérkte prognostiziert. Diese Einschitzung hat

das Amt im Berichtszeitraum relativiert: Wahrend es fiir die Markte

der Belieferung von Stromweiterverkdufern und von industriellen

Stromendkunden nach wie vor von dieser Prognose ausgeht, hat es

die Marktabgrenzung fiir den Kleinkundenbereich revidiert. Hier

geht das Bundeskartellamt angesichts der mangelhaften Wettbe-
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werbsentwicklung wieder von lokalen oder regionalen Mérkten aus,
die durch das Niederspannungsnetz eines Stromversorgers definiert
sind (S. 162).

Wettbewerbliche Lage In der Gaswirtschaft hat die Liberalisierung die Wettbewerbssitua-
im Gasbereich tion im Gegensatz zur Entwicklung in der Stromwirtschaft bislang
kaum verbessert. Ein allgemeiner energierechtlicher Anspruch auf
Netzzugang ist mit der im Friithjahr 2003 verabschiedeten Novelle
des Energiewirtschaftsrechts geschaffen worden, die nach urspriing-
licher Planung bereits im Jahr 2002 hétte abgeschlossen werden sol-
len. Die im Mai 2002 verabschiedete Verbéndevereinbarung Erdgas
IT (VV Erdgas II) ist — trotz Weiterentwicklungen in einigen Einzel-
fragen — nicht geeignet, bestehende Defizite beim Netzzugang zu
beseitigen. Wirksamer Durchleitungswettbewerb hat sich auf dieser
Grundlage im Gasbereich allenfalls in Ansédtzen entwickelt. Das
Bundeskartellamt grenzt daher alle sachlich relevanten Gasmaérkte
fiir die Zwecke der Fusionskontrolle nach wie vor lokal bzw. regio-
nal auf der Basis der Netze des jeweiligen Gasversorgungsunterneh-
mens ab.

Starkung der kartellbe- Nach den Erfahrungen des Bundeskartellamtes hat sich — trotz nach
hordlichen Instru-  wie vor bestehender Probleme — der in Deutschland eingeschlagene
mente und Ressourcen Weg der Eroffnung von Wettbewerb in den leitungsgebundenen
Energien iiber den verhandelten Netzzugang, abgesichert durch eine
wirksame Kkartellrechtliche Missbrauchsaufsicht, zumindest im
Stromsektor bewdhrt. Angesichts der Struktur der Mirkte der
leitungsgebundenen Energie in Deutschland mit Hunderten von
Netzbetreibern auf unterschiedlichen Netzstufen ist der gewdihlte
Liberalisierungsansatz einer umfassenden, detaillierten Ex-ante-Re-
gulierung aller Netzbetreiber {iberlegen. Fiir den weiteren Erfolg ist
allerdings entscheidend, dass die Ressourcen und Instrumente der
Kartellbehorden gestiarkt werden. Die mit der im April 2003 verab-
schiedeten Novelle des Energiewirtschaftsgesetzes erfolgte Einfiih-
rung des Sofortvollzugs als gesetzlicher Regelfall fiir kartellbehord-
liche Missbrauchsverfiigungen nach § 19 Abs.4 Nr. 4 gegen
Energienetzbetreiber ist ein wichtiger Schritt. Mit der Novelle des
Energiewirtschaftsgesetzes ist den Verbandevereinbarungen Strom
und Gas die gesetzliche Vermutung einer ,,guten fachlichen Praxis*
zugesprochen und sind diese privatrechtlichen Vereinbarungen auf
Verbandsebene dadurch in gewisser Weise ,,verrechtlicht worden.
Nach wie vor bestehende wettbewerbshemmende Regelungen in
den Verbindevereinbarungen erlauben es nach Einschitzung des
Bundeskartellamtes nicht, hier insgesamt von einer ,,guten fachli-
chen Praxis“ zu sprechen. Die Vorbehalte gelten fiir den Strombe-
reich und — angesichts der offensichtlichen und eklatanten wettbe-
werblichen Schwichen der VV Erdgas II — erst recht fiir den
Gasbereich. Das Bundeskartellamt begriifit es, dass trotz Verrechtli-
chung die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht in vollem Umfang
anwendbar bleibt und die Vermutung guter fachlicher Praxis fiir den
Inhalt der Verbéndevereinbarungen unter dem ausdriicklichen Vor-
behalt steht, dass die Anwendung der Verbandevereinbarungen
wirksamen Wettbewerb gewéhrleistet.

Novellierung des Die zur Verabschiedung anstehenden europdischen Binnen-
europarechtlichen marktrichtlinien Elektrizitit und Gas sowie die Verordnung zum
Rahmens grenziiberschreitenden Stromhandel verlangen eine weitere Kon-
kretisierung des Rahmens der wettbewerblichen Aufsicht {iber die

leitungsgebundene Energiewirtschaft. Zwar sind die neuen Fristen

einer vollstdndigen Markt6ffnung fiir Deutschland nur insoweit be-

deutsam, als dadurch gleiche Bedingungen in der gesamten Europé-

ischen Union geschaffen werden. Denn die deutschen Energie-

mérkte sind rechtlich vollstidndig liberalisiert. Die Richtlinien und

die Verordnung stellen aber wichtige neue Regeln zur Entflechtung

der Ubertragungs- und Verteilsatzbetreiber, zum Aufgabenbereich
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der Aufsichtsbehdrden und zum Verbraucherschutz auf, die regula-
torische Anpassungen des deutschen Rechtsrahmens fiir den Ener-
giesektor erfordern. Ziel ist die Schaffung eines funktionierenden
europdischen Binnenmarktes fiir Energie. In diesem Zusammen-
hang konnen sich neue Aufgabenstellungen fiir das Bundeskartell-
amt ergeben.

4.3.4 Verkehr

Der Eisenbahnsektor befindet sich nach wie vor im Anfangsstadium Eisenbahnverkehr
der Liberalisierung. Da es sich bei Schienenverkehrsleistungen um
netzgebundene Dienstleistungen handelt, weisen die wettbewerbli-
chen Probleme dieses Wirtschaftszweiges im Grundsatz gewisse
Ahnlichkeit mit dem Energie- und Telekommunikationssektor auf.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die zentrale Bedeutung eines
diskriminierungsfreien Netzzugangs fiir einen funktionsfdhigen
Wettbewerb. Im Zuge der Bahnreform von 1994 wurde der diskrimi-
nierungsfreie Netzzugang als gesetzliche Vorgabe im Allgemeinen
Eisenbahngesetz (AEG) verankert (§ 14 AEG i. V. m. § 3 Eisen-
bahninfrastruktur-Benutzungsverordnung, EIBV). Die wettbewerb-
lichen Impulse durch den Markteintritt neuer Wettbewerber waren
jedoch zunéchst sehr schwach ausgeprigt. Dies war u. a. auf die von
der DB Netz AG geforderten Preise fiir die Gewdhrung des Zugangs
zu ihrer Netzinfrastruktur zurlickzufithren. Mit Wirkung vom
1. April 2001 hat die DB Netz AG jedoch ein neues Trassenpreissys-
tem (TPS 01) eingefiihrt, nachdem das Bundeskartellamt aufgrund
kartellrechtlicher Bedenken ein Untersagungsverfahren eingeleitet
hatte. Die Ermittlungen des Amtes hatten ergeben, dass die DB Netz
AG durch wesentliche Strukturelemente ihres alten Trassenpreissys-
tems (TPS 98) die Wettbewerber ihrer konzerneigenen Betriebsge-
sellschaften i. S. d. § 20 Abs. 1 unbillig behindert hatte. Durch die
Neugestaltung des Trassenpreissystems, das nunmehr durch einen
einstufig-linearen Tarif gekennzeichnet ist, konnte ein wesentliches
Hindernis fiir einen funktionsfahigen Wettbewerb beseitigt werden
(Tétigkeitsbericht 1999/2000, S. 39 und S. 151 ff.). Der Gesetzgeber
hat dariiber hinaus den eisenbahnrechtlichen Rahmen fiir die Ge-
wihrleistung des diskriminierungsfreien Netzzugangs reformiert.
Mit der am 1. Juli 2002 in Kraft getretenen 2. AEG-Novelle wurden
die Befugnisse des Eisenbahn-Bundesamtes (EBA) in diesem Be-
reich erweitert. Nach der bisher geltenden Regelung des § 14 Abs. 5
AEG konnte das EBA lediglich auf Antrag eines Eisenbahn-Ver-
kehrsunternehmens tétig werden. Sofern keine Vereinbarung iiber
die konkreten Einzelheiten des Netzzugangs zwischen dem Zugang
begehrenden Unternehmen und dem Netzbetreiber gem. § 14 Abs. 4
AEG zustande kam, konnte das EBA die Einzelheiten des Zugangs,
insbesondere hinsichtlich des Zeitpunktes und der Dauer der Nut-
zung, sowie das zu entrichtende Entgelt und die sonstigen Nutzungs-
bedingungen festlegen. GemidB der neu eingefligten Bestimmung
des § 14 Abs. 3 a AEG muss das EBA nunmehr nicht nur bei Vorlie-
gen eines entsprechenden Antrages, sondern von Amts wegen titig
werden. Sofern ein Eisenbahninfrastruktur-Unternehmen das Recht
auf diskriminierungsfreie Nutzung einer Eisenbahninfrastruktur be-
eintrdchtigt, hat das EBA dem Unternehmen im Rahmen der Eisen-
bahnaufsicht nach § 5 Abs. 1 AEG aufzugeben, die Beeintrichti-
gung zu unterlassen. Die Aufgaben und Zustindigkeiten der
Kartellbehorden nach dem GWB bleiben von dieser Kompetenzer-
weiterung ausdriicklich unberiihrt (§ 14 Abs. 3 a Satz 2 AEG). Er-
ginzend wurde in das AEG eine Regelung zur Zusammenarbeit zwi-
schen EBA und Bundeskartellamt aufgenommen. Die beiden
Behorden haben sich gegenseitig liber beabsichtigte Entscheidungen
zu informieren, mit denen ein missbrauchliches oder diskriminieren-
des Verhalten von Eisenbahninfrastruktur-Unternehmen untersagt
werden soll. Vor Abschluss des Verfahrens haben sie einander
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Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Durch die 2. AEG-No-
velle wurden ferner die Ermittlungsbefugnisse und Auskunftsrechte
des EBA gestarkt. Im Hinblick auf die sich ergebenden Doppelzu-
standigkeiten werden sich beide Behorden bei der Einleitung von
Verfahren abstimmen.

Es ist bereits absehbar, dass die regulatorischen Rahmenbedingun-
gen des Eisenbahnsektors im Rahmen einer 3. Novelle des AEG er-
neut angepasst werden miissen. Hintergrund hierfiir ist zum einen
das Anfang 2001 in Form mehrerer Richtlinien verabschiedete so
genannte EU-Infrastrukturpaket. Fiir die Frage des diskriminie-
rungsfreien Netzzugangs kommt dabei der Richtlinie 2001/14/EG
iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazititen der Eisenbahn, die Er-
hebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastur und
die Sicherheitsbescheinigung (ABI. vom 15. Mirz 2001, L 75,
S. 29 ft.), die spétestens 2003 in nationales Recht umzusetzen ist,
besondere Bedeutung zu. Vorgesehen ist u. a. die Konkretisierung
des Anspruchs auf einen diskriminierungsfreien Netzzugang durch
die Definition eines ,,Mindestzugangspakets* sowie wesentlicher
Eckpunkte des Verfahrens der Zuweisung von Fahrwegkapazititen
(Trassenvergabe). Ferner werden Grundsétze definiert, die bei der
Berechnung der Trassenentgelte einzuhalten sind. Auf nationaler
Ebene hat zum anderen die vom Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau und Wohnungswesen eingesetzte Task Force ,,Zukunft der
Schiene im September 2001 Vorschlédge fiir den Regulierungsrah-
men zur Gewihrleistung eines diskriminierungsfreien Netzzugangs
unterbreitet. Danach soll das Schienennetz zwar weiterhin unter
dem Dach des DB-Konzerns verbleiben. Der Verzicht auf eine insti-
tutionelle Trennung von Netz und Betrieb soll jedoch durch die
Festschreibung der konzerninternen Weisungsunabhéngigkeit der
DB Netz AG bei der Trassenpreisfestsetzung und Trassenvergabe,
eine strikte buchhalterische Trennung zwischen Netz und Betrieb
sowie erhohte Transparenzanforderungen an die Leistungsbezie-
hungen zwischen der DB Netz AG und anderen DB-Konzernunter-
nehmen kompensiert werden. Kernstiick der Vorschlédge ist die For-
derung nach einer unabhingigen, ggf. beim EBA anzusiedelnden
,» Trassenagentur®, die fiir die Feststellung der Diskriminierungsfrei-
heit von Trassenpreissystem und Trassenvergabe zustindig sein
soll. Es bleibt abzuwarten, wie diese Plane konkret umgesetzt wer-
den. Aus Sicht des Bundeskartellamtes bestehen gegen die damit
verbundene Sektoralisierung des Wettbewerbsrechts grundsitzliche
Bedenken. Neben der Gefahr einer abweichenden Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Grundsétze in verschiedenen Wirtschafts-
zweigen besteht das Risiko, dass — insbesondere, falls die Unabhén-
gigkeit der Trassenagentur nicht ausreichend abgesichert werden
sollte — die Trassenagentur zunehmend durch die Interessen des be-
aufsichtigten Wirtschaftszweiges vereinnahmt wird.

Gerade das erfolgreich abgeschlossene Trassenpreisverfahren des
Bundeskartellamtes gegen die DB Netz AG hat gezeigt, dass — wie
im Bereich der leitungsgebundenen Energiewirtschaft — die Anwen-
dung des GWB durch die Kartellbehdrden auch im Eisenbahnsektor
ein geeignetes Mittel darstellt, um dem diskriminierungsfreien Netz-
zugang wirksam Geltung zu verschaffen. Durch gesetzgeberische
MaBnahmen wie z. B. die gesetzliche Verankerung der sofortigen
Vollziehbarkeit von Untersagungsentscheidungen auf der Grundlage
von § 19 Abs. 4 Nr. 4 (Zugang zu wesentlichen Einrichtungen) und
die Erhohung des Zwangsgeldrahmens bei Vollstreckungsverfiigun-
gen der Kartellbehorde konnte dessen Wirksamkeit weiter erhoht
werden. Sollte der Trassenagentur die Befugnis zugewiesen werden,
das Trassenpreissystem und die konkrete Trassenvergabe ex ante zu
genehmigen, wiirden die Anwendungsméglichkeiten der allgemei-
nen Missbrauchsaufsicht durch die Kartellbehdrden in diesem Be-
reich stark eingeschrankt.
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Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen haben sich im Offentlicher Personen-
Berichtszeitraum auch im Bereich des Schienenpersonennahver- nahverkehr
kehrs (SPNV) nach dem AEG ergeben. Die DB Regio AG ist auf
der Grundlage langfristiger Verkehrsvertrige mit den Léndern als
offentlichen Aufgabentrdgern des SPNV mit iiber 90 % der Ver-
kehrsleistungen nach wie vor der mit Abstand fithrende Anbieter in
Deutschland. Wettbewerbliche Impulse ergeben sich derzeit allein
aus der Tatsache, dass die Lander im Einzelfall dazu iibergegangen
sind, Verkehrsvertrige iiber bestimmte Streckenverbindungen und
Teilnetze 6ffentlich auszuschreiben. Ende 2002 wurde eine Ande-
rung der Vergabeverordnung verabschiedet, die fiir den Bereich der
Personennahverkehrsleistungen 6ffentlichen Aufgabentridgern die
Moglichkeit einrdumt, vom Grundsatz der 6ffentlichen Ausschrei-
bung abzuweichen (S. 227). Ausgeldst wurde die Anderung durch
zwei Entscheidungen der Vergabekammern beim Regierungsprési-
dium Magdeburg und bei der Bezirksregierung Diisseldorf im Friih-
jahr 2002. Im Rahmen der Uberpriifung der Vergabe von Verkehrs-
vertrdgen im SPNV hatten die Vergabekammern iibereinstimmend
festgestellt, dass auf diese Vertrdge die Vorschriften des Vergabe-
rechts uneingeschrinkt Anwendung finden. Die Regelung des § 15
Abs. 2 AEG, die eine 6ffentliche Ausschreibung dem Wortlaut nach
in das Ermessen des Aufgabentrigers stellt, trete als dltere Norm
hinter die inzwischen auf der Grundlage europarechtlicher Vorga-
ben ergangenen Vergaberechtsdnderungen zuriick. Das Oberlandes-
gricht Diisseldorf hat — allerdings lediglich in Form eines obiter
dictum — die Rechtsauffassung der Vergabekammer bei der Bezirks-
regierung Diisseldorf im Rahmen eines Beschlusses vom Juli 2002
im Grundsatz bestétigt. Der nunmehr in die Vergabeverordnung ein-
gefligte § 4 Abs. 3 sieht vor, dass eine freihdndige Vergabe von Ver-
kehrsvertrdgen im SPNV unter bestimmten Voraussetzungen auch
bei einer Uberschreitung der maBgeblichen Schwellenwerte mog-
lich ist. Im Einzelnen handelt es sich hierbei um Vertrédge iiber ein-
zelne Linien mit einer Laufzeit von bis zu drei Jahren und um lén-
gerfristige Vertrdge, sofern ein wesentlicher Teil der durch den
Vertrag bestellten Leistung wihrend der Vertragslaufzeit auslauft
und ausschlieBlich im Wettbewerb vergeben wird. Nach dem Willen
des Verordnungsgebers soll durch diese Regelung eine schrittweise
Offnung des SPNV fiir mehr Wettbewerb durch eine abgestufte
Ausweitung der Ausschreibungspflicht fiir SPNV-Leistungen er-
reicht werden. Es bleibt abzuwarten, wie sich diese Vergaberechts-
anderung auf die Ausschreibungspraxis der &ffentlichen Aufgaben-
trager auswirken wird. Von einer wirksamen Marktéffnung im
SPNV kann allerdings erst dann ausgegangen werden, wenn die ge-
samte Verkehrsleistung 6ffentlich ausgeschrieben wird. Wann die-
ses Ziel erreicht werden kann, ist nicht zuletzt aufgrund der nur sehr
schleppenden Fortschritte entsprechender Liberalisierungspléne auf
europdischer Ebene derzeit offen. Die Europédische Kommission hat
zwar im Juli 2000 einen Vorschlag fiir eine Verordnung iiber MaB3-
nahmen im Zusammenhang mit gemeinwirtschaftlichen Anforde-
rungen und der Vergabe gemeinwirtschaftlicher Vertrdge flir den
Personenverkehr vorgelegt; die Verordnung soll die bisherige
VO Nr. 1191/69 in der Fassung der VO Nr. 1893/91 novellieren und
durch eine signifikante Erweiterung des Begriffs der gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen zu einer Erweiterung der Ausschreibungs-
pflicht von Personennahverkehrsleistungen, einschlielich des
OPNV nach dem Personenbeforderungsgesetz (PBefG; lokaler Ver-
kehr mit Bussen, Straen- und U-Bahnen) fiihren. Das Gesetzge-
bungsverfahren ist jedoch noch nicht abgeschlossen. Im Rahmen
der parlamentarischen Beratungen wurden bereits so zahlreiche
Anderungsvorschlige eingebracht, dass sich die Europiische Kom-
mission veranlasst sah, im Februar 2002 einen gednderten Verord-
nungsentwurf vorzulegen. Dieser sieht neben groBziigigen Uber-
gangsfristen eine deutliche Einschrinkung der im ersten Entwurf
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vorgesehenen Ausschreibungspflichten vor. Es ist daher in absehba-
rer Zeit wohl kaum damit zu rechnen, dass sich die Wettbewerbsin-
tensitit im Bereich des OPNV durch eine signifikante Erweiterung
der Ausschreibungspflicht von Verkehrsvertragen zwischen 6ffent-
lichen Aufgabentragern und Verkehrsunternehmen spiirbar erhéhen
wird.

4.4 Missbrauchsaufsicht im Handel

Nachfragemacht des Im Fall der nachtriglichen Konditionenanpassung nach dem Zu-
Handels/Konditionen- sammenschluss der Handelsunternehmen Metro und allkauf (Tatig-
anpassung keitsbericht 1997/1998, S. 31 f.) hat das Kammergericht mit Be-
schluss vom 29. November 2000 die Untersagungsverfiigung des
Bundeskartellamts aufgehoben. Das Bundeskartellamt hat Rechts-
beschwerde eingelegt. Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss
vom 24. September 2002 (KVR 8/01) die Rechtsbeschwerde des
Amtes zuriickgewiesen, soweit sie sich gegen die Aufhebung von
Nr. 1 der Untersagungsverfiigung richtet (Untersagung, die genau
bezeichneten 20 Unternehmen zu einer nachtriglichen Konditio-
nenanpassung und zu entsprechenden Ausgleichszahlungen im Zu-
sammenhang mit der Ubernahme von allkauf zu veranlassen). Die
Rechtsbeschwerde des Bundeskartellamtes hatte insoweit keinen
Erfolg, als die Untersagungsverfiigung auf einen einmaligen, in der
Vergangenheit vollstindig abgeschlossenen Sachverhalt gerichtet
war. Stattgegeben hat das Gericht der Rechtsbeschwerde im Hin-
blick auf mogliche zukiinftige Verstdfe und die Sache an das Kam-
mergericht zurlick verwiesen. Der Bundesgerichtshof teilt die Auf-
fassung des Kammergerichts, dass die vom Amt benannten
Kriterien fiir Jahresumsatz und Umsatzanteil nicht ohne weiteres fiir
die Definition eines Unternehmens als kleines oder mittleres bzw.
abhingiges Unternehmen i.S.v. §20 Abs. 2 und 3 ausreichen.
Damit die Verbotsnorm jedoch nicht wirkungslos bleibt, hilt der
Bundesgerichtshof es im Gegensatz zum Kammergericht fiir sach-
gerecht, dass das Bundeskartellamt nach Untersuchung der Markt-
verhéltnisse bestimmte Schwellenwerte fiir die jeweiligen Mérkte
feststellt, die die — von dem betroffenen nachfragestarken Unterneh-
men zu widerlegende — Vermutung begriinden, dass ein in den An-
wendungsbereich der Norm fallendes kleines oder mittleres und ab-
hingiges Unternechmen betroffen ist. Der Bundesgerichtshof
bestitigte die Auffassung des Bundeskartellamtes, dass bereits eine
Vorzugsbedingung i. S. d. § 20 Abs. 3 vorliegt, wenn ein nachfrage-
starkes Unternehmen eine riickwirkende Anpassung der Lieferkon-
ditionen, fiir die es zivilrechtlich keine Grundlage gibt, fordert. Das
erfolgreiche Verlangen des nachfragestarken Héndlers nach einer
riickwirkenden Konditionenanpassung begriinde die — ebenfalls wi-
derlegbare — Vermutung, dass fiir die Einrfumung dieses Vorteils
kein sachlich gerechtfertigter Grund vorliege.

Untereinstandspreise In Anwendung des § 20 Abs. 4 Satz 2 hat das Bundeskartellamt mit
bei Wal-Mart, Beschluss vom 7. September 2000 den Unternehmen Wal-Mart, Aldi

Aldi Nord und Lidl Nordund Lidl untersagt, bestimmte Grundnahrungsmittel unter ihren
jeweiligen Einstandspreisen zu verkaufen. Auf die Beschwerde von

Wal-Mart hat das Oberlandesgericht Diisseldorf mit Beschluss vom

19. Dezember 2001 (Kart 21/00[V]) die gegen Wal-Mart gerichtete

Verfiigung des Bundeskartellamts aufgehoben. Bei vier der sechs be-

troffenen Produkte des Unternehmens — jeweils zwei H-Milch-,

Pflanzenfett- und Zucker-Produkte — lagen nach Auffassung des Ge-

richts schon die in § 20 Abs. 4 Satz 2 genannten Voraussetzungen

nicht vor. Bei den verbleibenden Produkten — Raffinade- und Wiir-

felzucker — waren zwar alle Tatbestandsmerkmale erfiillt, doch fehlte

nach Ansicht des Oberlandesgerichts die Spiirbarkeit des sachlich

nicht gerechtfertigten Verkaufs unter Einstandspreis. Das Oberlan-

desgericht bestitigte im Ubrigen die Marktabgrenzung des Bundes-

kartellamts sowie die Normadressateneigenschaft von Wal-Mart. Das
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Bundeskartellamt hat Rechtsbeschwerde eingelegt, welche hinsicht-
lich der Komplexe H-Milch und Zucker Erfolg hatte, wéahrend fiir die
Produkte Pflanzenmargarine und -fett das Rechtsmittel zuriickgewie-
sen worden ist (Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 12. Novem-
ber 2002 [KVR 5/02]). Der Verkauf der Pflanzenfett-Produkte unter
Einstandspreis sei laut Bundesgerichtshof sachlich gerechtfertigt ge-
wesen. Durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs wurde der
Verbotsbeschluss des Bundeskartellamtes beziiglich der zwei
Zucker-Produkte wiederhergestellt. Der Bundesgerichtshof stellt
in diesem Zusammenhang klar, dass neben den im Gesetz
festgeschriebenen Tatbestandsmerkmalen der Missbriauchlichkeit
des Verkaufs unter Einstandspreis weitergehende Voraussetzungen
— etwa, dass die Wettbewerbsverhéltnisse spiirbar beeintrachtigt wiir-
den oder dass festgestellt werde, zwischen der iiberlegenen Markt-
macht und dem Verkaufunter Einstandspreis bestehe ein ursidchlicher
Zusammenhang — nicht erforderlich seien. Beziiglich der H-Milch-
Produkte wurde die Sache an das Beschwerdegericht zuriickverwie-
sen. Anders als das Oberlandesgericht angenommen hat, kann laut
Beschluss des Bundesgerichtshofs die Aufhebung des Verbots nicht
darauf gestiitzt werden, dass Wal-Mart nur zur Abwehr rechtswidri-
gen Verhaltens seiner schirfsten Konkurrenten gehandelt habe.

5. Kartellverbot und Kooperation
5.1 BuBRgeldverfahren

Die Verfolgung von Preis- und Quotenkartellen sowie von Submis-
sionsabsprachen hat das Bundeskartellamt im Berichtszeitraum ver-
starkt und die Kartellbekdmpfung zu einem besonderen Schwer-
punkt seiner Tatigkeit gemacht. Das Bundeskartellamt hat eine
Reihe von Kartellabsprachen aufgedeckt und mehrere BuBgeldver-
fahren gefiihrt. Die Verfahren sind sowohl gegen die an solchen Ab-
sprachen unmittelbar Beteiligten gerichtet als auch gegen die Auf-
sichtspflichtigen in den Unternehmen. Auflerdem sind in mehreren
Fillen Geldbuflen gegen die jeweiligen Unternehmen verhéngt wor-
den. Die Gesamtsumme der verhidngten BuB3gelder betrug im Jahr
2001 42,6 Mio. DM bzw. 21,8 Mio. Euro (davon 42,1 Mio. DM
bzw. 21,5 Mio. Euro gegen Unternechmen) und im Jahr 2002 ca.
4,5 Mio. Euro (davon 4,2 Mio. Euro gegen Unternehmen). Mit der
Einrichtung einer Sonderkommission Kartellbekdmpfung (SKK) hat
des Bundeskartellamt seit Mérz 2002 seine Verfolgung illegaler
Kartellabsprachen intensiviert. Im Jahr 2002 wurden aufgrund des
Verdachts verbotener Absprachen acht nationale Durchsuchungen
bei insgesamt 149 Unternehmen und 20 Privatwohnungen durchge-
fiihrt.

Im Einzelnen waren im Berichtszeitraum u. a. folgende BuB3geld-
verfahren von Bedeutung:

— Das Bundeskartellamt hat im Juli 2002 bundesweit 30 Unterneh-
men der Zementbranche wegen des Verdachts eines Quotenkar-
tells durchsucht (S. 147 f.). Das Verfahren ist noch nicht abge-
schlossen.

— Gegen Hersteller von Transportbeton im Raum Niederbayern
wurde ein Verfahren wegen eines Kartellverstoles gefiihrt
(S. 147). Insgesamt wurden gegen sieben Unternehmen und de-
ren Verantwortliche GeldbuBen i. H. v. 1,6 Mio. Euro verhéngt.
Die Beschliisse sind zum groften Teil rechtskriftig.

— Ein weiteres Verfahren gegen acht Unternehmen der Transport-
betonbranche wegen verbotener Preis- und Quotenabsprachen
wurde im Raum Nord-Ost-Westfalen und Osnabriick gefiihrt
(S. 147). Gegen die Unternehmen und deren Verantwortliche
wurden BuBigelder i. H. v. insgesamt rd. 2,7 Mio. Euro verhéngt.
Die Beschliisse sind rechtskriftig.
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Einrichtung der Son-
derkommission Kartell-
bekdmpfung (SKK)

— Ein Verfahren gegen Unternehmen der Transportbeton- und
Transportbeton-Pumpenbranche wurde im Dezember 2001 mit
Durchsuchungen in Unternechmen und Privatwohnungen im
Raum Dresden eingeleitet (S. 147). Die Ermittlungen wegen des
Verdachts fortdauernder Preis- und Quotenabsprachen sind noch
nicht abgeschlossen.

— Nachdem das Bundeskartellamt bereits im April 2000 Durchsu-
chungen bei Unternehmen des Papiergro3handels durchgefiihrt
hatte (Tatigkeitsbericht 1999/2000, S. 43 und S. 95), wurden in-
zwischen Beschuldigungsschreiben an neun Unternehmen und
54 Personen wegen des Verdachts verbotener Preisabsprachen
versandt (S. 132 f.).

— Parallel zu Ermittlungsmainahmen der US-amerikanischen
Wettbewerbsbehorden ist das Bundeskartellamt im Juli 2002 mit
einer DurchsuchungsmaBnahme dem Verdacht nachgegangen,
dass Mobelspeditionen bei US-amerikanischen Auftragen fiir
die Versendung von Haushaltsgut der in Deutschland stationier-
ten amerikanischen Streitkrifte seit mehreren Jahren Preis- und
Gebietsabsprachen getroffen haben. Dieses Verfahren ist noch
nicht abgeschlossen (S. 193 f.).

— Gemeinsam mit Ermittlungsbeamten der Staatsanwaltschaft hat
das Bundeskartellamt im August 2002 wegen des Verdachts von
Kartell- und Submissionsabsprachen im Bereich pyrotechni-
scher Erzeugnisse und Kleinfeuerwerke mehrere Unternehmen
und Privatwohnungen durchsucht. Die ersten Beschuldigungs-
schreiben wurden versandt (S. 143).

— Ende 2002 hat das Bundeskartellamt neun Unternechmen und
zwei Wohnungen wegen des Verdachts von Preis- und Kunden-
absprachen zwischen Herstellern von Papptellern durchsucht.
Das Verfahren ist noch nicht abgeschlossen (S. 132).

— Das Bundeskartellamt ist im Juli 2002 mit einer Durchsuchungs-
aktion dem Verdacht nachgegangen, dass mehrere Unternehmen
der Versicherungsbranche Pramienerhthungen im industriellen
Sach- und Haftpflichtversicherungsgeschéft abgesprochen ha-
ben. Die Ermittlungen sind noch nicht abgeschlossen (S. 213).

Vom Bundeskartellamt verhiingte Buigelder
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Um die Kartellverfolgung weiter zu verbessern und damit wettbe-
werbsbeschrinkende Absprachen mdglichst schon im Ansatz zu
verhindern, hat das Bundeskartellamt im Mérz 2002 die Sonder-
kommission Kartellbekdmpfung (SKK) gebildet. In dieser neuen
Abteilung sind spezifische sachliche und personelle Ressourcen ge-
biindelt, die fiir eine erfolgreiche Vorbereitung, Durchfithrung und
Aufbereitung der kartellbehordlichen Ermittlungen vor Ort erfor-
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derlich sind. Da Beweismittel iiber verbotene Absprachen zuneh-
mend nur noch in elektronischer Form vorliegen, hat das Bundes-
kartellamt in der SKK insbesondere seine Kompetenz auf dem
Gebiet der Informationstechnologien erhéht. Die SKK steht allen
Interessierten, die das Amt iiber verbotene Absprachen informieren
wollen, als zentraler Ansprechpartner zur Verfiigung. Das gilt auch
fiir Beteiligte an verbotenen Absprachen, die ihre Kartelltatigkeit
aufgeben wollen und von der fiir diesen Fall vom Bundeskartellamt
im April 2000 bekannt gemachten Bonusregelung Gebrauch ma-
chen wollen (Tétigkeitsbericht 1999/2000, S. 43 f.; Bundesanzeiger
vom 4. Mai 2000, Nr. 84, S. 8336). Diese Regelung hat inzwischen
deutliche Wirkung in der Kartellverfolgung gezeigt. Die SKK hat
seit ihrer Griindung im Mérz 2002 bis zum Ende des Berichtszeit-
raums in acht BuBBgeldverfahren Ermittlungen vor Ort durchgefiihrt
und dabei 149 Betriebe und 20 Wohnungen durchsucht. Die Ermitt-
lungen sind zum Teil behérdeniibergreifend in enger Kooperation
mit den Strafverfolgungsbehdrden und anderen Kartellbehdrden
durchgefiihrt worden. Diese Vernetzung verschiedener Behorden ist
deswegen erforderlich, weil nach den Feststellungen des Bundeskri-
minalamtes Kartellabsprachen héufig mit anderen Delikten wie
Korruption, Erpressung oder B