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Auch in der zweiten Halfte des Jahres 2012 war das Bundeskartellamt (BKartA) sowohl in
der Fusionskontrolle als auch in der Kartellverfolgung wieder sehr aktiv. Im Fokus dieses
Newsletters stehen insbesondere die Untersagung eines Zusammenschlussvorhabens,
das zu einem Monopol gefiihrt hatte, sowie die Entschlossenheit des BKartA,

Gemeinschaftsunternehmen zwischen Wettbewerbern eingehend zu prifen und notfalls Silvio Cappellari
auch aufzulésen. Ferner erdrtern wir die Verhangung eines Kartellbul3gelds fir einen +32 (0)2 290 7815

Informationsaustausch ohne weitergehende Absprachen sowie Missbrauchsverfahren
gegen Lufthansa und Deutsche Post, die auch in der breiten Offentlichkeit groe Beachtung
gefunden haben. Aus Verfahrenssicht dirfte insbesondere eine Entscheidung des
Landgerichts Bonn weitreichende Folge haben, die das Anwaltsprivileg im Zusammenhang
von konzerninternen Untersuchungen (Audits) einschrankt. Schlielich erreichte auch
die private Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland mit der Schadensersatzklage der
Deutschen Bahn gegen Mitglieder des ,Schienenkartells* einen neuen Hohepunkt.

Maria Held
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Gesetzgebung und administrative Regeln

Der Entwurf der 8. GWB-Novelle wurde im Bundesrat vorerst gestoppt und in den
Vermittlungsausschuss verwiesen. Insbesondere wandte sich der Bundesrat gegen die
im Gesetzentwurf enthaltene Neuregelung zur Anwendbarkeit des GWB auf gesetzliche
Krankenversicherungen. Infolge der Verweisung in den Vermittlungsausschuss konnte die
Novelle nicht wie geplant zum 1. Januar 2013 in Kraft treten. Auf einer Konferenz am Ende
des Jahres 2012 gab sich ein Vertreter des Bundeswirtschaftsministeriums zuversichtlich,
dass das Anderungsgesetz ,irgendwann in 2013* verabschiedet werde; konkreter wollte
er sich jedoch nicht duf3ern.

Fusionskontrolle

Im Jahre 2012 gingen beim BKartA insgesamt rund 1.200 Zusammenschlussanmeldungen
ein, von denen 21 zu einer vertieften Priifung fihrten. Das BKartA untersagte insgesamt
vier Vorhaben und erteilte in einem Fall die Freigabe nur unter Auflagen. Zudem wurden
vier Vorhaben angesichts schwerwiegender Bedenken des BKartA aufgegeben. Im
Folgenden fassen wir die wichtigsten Entwicklungen im Bereich der Fusionskontrolle im
zweiten Halbjahr 2012 zusammen.

BKartA verhindert Monopol auf dem Markt fiir Viskosefasern. Am 23. November 2012
untersagte das BKartA der Lenzing AG (Osterreich) den Erwerb von 90 % der Anteile an
der Kelheim Hygiene Fibres GmbH. Die beiden Unternehmen sind weltweit die einzigen
Hersteller einer besonderen Art von Viskosefasern, die fiir die Herstellung von Tampons
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benutzt werden. Demzufolge ware nach Ansicht des BKartA
durch den Zusammenschluss ein Monopol entstanden,
welches jeglichen Wettbewerb nicht nur auf dem deutschen,
sondern auch auf dem weltweiten Markt eliminiert hatte.
Entscheidend war im vorliegenden Fall die Definition des
relevanten Produktmarktes. Die Ermittlungen des BKartA
hatten gezeigt, dass sich fir Hersteller konventioneller
Viskosefasern eine Umstellung der Produktion auf spezielle
Fasern fir Tampons wegen des relativ kleinen Marktes und
der hohen notwendigen Investitionen nicht lohnt. Dartber
hinaus deuteten die Angaben anderer Marktteilnehmer
darauf hin, dass Baumwollfasern wohl auch kein adaquater
Ersatz fir die herkdbmmlich benutzten Viskosefasern
sind. Am Ende hat das BKartA diese Frage jedoch offen
gelassen, da die Beteiligten selbst dann, wenn bestimmte
Baumwollfasern in den relevanten Markt einbezogen wiirden,
gemeinsam marktbeherrschend waren. Angesichts der
hohen gemeinsamen Marktanteile verwarf das BKartA
zudem die Argumentation, dass die Beteiligten der
Marktmacht der groRen Hersteller von Markenartikeln auf
der Kauferseite ausgesetzt seien. Da die Beteiligten keine
geeigneten Zusagen machen konnten, sah das BKartA keine
andere Wahl als das Vorhaben zu untersagen.

Deutschlands groBter Hersteller von Kalkstein
und Branntkalk gibt Ubernahmeplan aufgrund von
ernsthaften Bedenken des BKartA auf. Am 13. November
2012 gab Deutschlands grofter Hersteller von Kalkstein
und Branntkalk, die Rheinkalk GmbH, ihr Vorhaben auf,
das Kalksteinwerk Warstein zu erwerben, nachdem das
BKartA ernsthafte wettbewerbliche Bedenken gedullert
hatte. Wie sich aus dem Abmahnungsschreiben des Amtes
ergibt, hat Rheinkalk bereits heute eine marktbeherrschende
Stellung auf dem geographisch relevanten Markt, die durch
den Erwerb des Kalksteinwerks Warstein noch weiter
verstarkt worden ware. Das Werk in Warstein betreibt einen
Kalksteinbruch in unmittelbarer Nahe zu Calcis, einem der
wenigen verbliebenen Wettbewerber von Rheinkalk. Seit
Jahren bezieht Calcis seinen Kalkstein, einen der wichtigsten
Bestandteile von Branntkalk, ganz Gberwiegend vom Werk
in Warstein. Fur das BKartA bestand daher die Gefahr,
dass die Position von Calcis auf dem Markt fur Branntkalk
durch das Vorhaben von Rheinkalk erheblich geschwacht
werden wiirde, weil Calcis nach dem Zusammenschluss
von Rohstofflieferungen seines Hauptwettbewerbers im
nachgelagerten Markt abhangig gewesen ware.

Der vorliegende Fall ist einer der wenigen, in denen
das Amt vor allem wegen einer drohenden vertikalen

Marktabschottung Bedenken auflerte. Das BKartA
betonte zudem aber auch, dass Rheinkalk im Markt fur
Branntkalkstein bereits eine dominierende Position hatte,
die durch die Transaktion noch verstarkt worden ware.
Auch wenn diesem Fall ein ungewoéhnlicher Sachverhalt
zugrunde lag, ist davon auszugehen, dass sowohl
Rheinkalks hohe Marktanteile als auch die von Calcis
vorgetragenen massiven Bedenken die Priifung durch das
BKartA entscheidend beeinflussten. Laut Presseberichten
gab Rheinkalk unter anderem letztlich deswegen das
Vorhaben auf, um eine Grundsatzentscheidung des
BKartA zur Definition des relevanten Marktes und/oder zur
wettbewerblichen Wirdigung zu vermeiden, die kinftigen
Vorhaben im Weg stehen kdnnte.

BKartA gibt Ubernahme von Fenwal durch Fresenius
trotz erheblicher gemeinsamer Marktanteile ohne
Auflagen frei. Das BKartA gab am 12. Dezember 2012 die
Ubernahme der Fenwal Holding Inc. durch die Fresenius
Kabi AG nach eingehender Priifung ohne Auflagen
frei. Das BKartA hatte nicht einmal eine Abmahnung
an die Beteiligten verschickt. Der Zusammenschluss
betraf verschiedene Produkte fur Bluttransfusionen und
damit verbundener Technologie. In einigen Bereichen
hatten die Beteiligten erhebliche Uberschneidungen
und hohe gemeinsame Marktanteile, die zum Teil weit
Uber der Marktbeherrschungsvermutung (33 %) lagen.
Nichtsdestotrotz ging das BKartA davon aus, dass die
Ubernahme nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung
fuhren wird. Eine Analyse des vorliegenden Marktes
hatte ergeben, dass den Beteiligten starke Nachfrager
gegenuberstehen, die Ausschreibungen durchfiihren und
regelmafig mit mehreren Zulieferern zusammenarbeiten
(Multiple Sourcing). Ferner ist ein Wechsel zwischen den
Lieferanten relativ einfach, so dass der Preiswettbewerb
zwischen den Anbietern grof} ist. Zudem werden den
Abnehmern nach Auffassung des BKartA auch weiterhin
eine ausreichende Zahl von alternativen Anbietern sowohl
innerhalb Deutschlands als auch aus dem Ausland zur
Verfliigung stehen.

Diese Entscheidung zeigt einmal mehr, dass das BKartA bei
der Anwendung des Marktbeherrschungstests nicht starr auf
die Marktanteile der Beteiligten schaut, sondern vielmehr
bereit ist, die Markt- und Wettbewerbsbedingungen im
Einzelfall zu wurdigen. Vertreter des BKartA haben wiederholt
betont, dass sie in ihren Verfahren wirtschaftliche Beweise
verstarkt berlcksichtigen wirden. Diese Entwicklung wird
nicht zuletzt auch durch die Einfihrung des sogenannten
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~-S|EC“-Tests anstelle des reinen Marktbeherrschungstests
weiter vorangetrieben.

BKartA duBert Vorbehalte gegen die geplante
Minderheitsbeteiligung der Asklepios Gruppe am
Rivalen Rhon-Klinikum. Das BKartA auflerte in einer
den Unternehmen am 13. Dezember 2012 Ubermittelten
Abmahnung erhebliche Bedenken hinsichtlich der Plane
der Asklepios Gruppe, sich mit 10,1 % an ihrem direkten
Wettbewerber, der Rhén-Klinikum AG, zu beteiligen. Da
nach der Satzung der Rhon-Klinikum AG bereits eine
10 %-Beteiligung das Recht verleiht, bestimmte strategische
Entscheidungen zu blockieren, befirchtet das Amt, dass auch
eine solch geringe Beteiligung dazu flihren kdnnte, dass die
beteiligten Unternehmen ihre wirtschaftlichen Interessen
koordinieren und so die zwischen ihnen herrschende
Wettbewerbsintensitat verringern kdnnten. Die Bedenken des
BKartA konzentrieren sich dabei in erster Linie auf den Markt
fur Akutkrankenhauser in der Region um die Stadt Goslar.

Dies ist der vorerst letzte Fall in einer Reihe von
Untersuchungen des BKartA im Krankenhaussektor, von
denen einige zu Untersagungen oder Ricknahmen von
Zusammenschlussvorhaben flhrten. Ferner verdeutlicht
dieser Fall nochmals, dass das Amt entschlossen ist, auch
den Erwerb von Minderheitsbeteiligungen von weniger als
25 % eingehend zu prifen. Bisher war das Amt hauptsachlich
im Energiesektor gegen derartige Minderheitsbeteiligungen
vorgegangen, wie etwa bei diversen Vorhaben von E.ON
und RWE, Minderheitsbeteiligungen an Stadtwerken zu
erwerben.

Kartelle

Das BKartA verhangte im Jahr 2012 in 14 Kartellverfahren
GeldbufRen in H6he von insgesamt €248 Millionen gegen
57 Unternehmen und 31 Personen. Wie bereits in den
vergangenen Jahren wurden auch 2012 viele Verfahren
im Einigungswege (Settlements) beendet, was die
Arbeitsbelastung des BKartA erheblich minderte. Folgende
Entwicklungen in der zweiten Jahreshalfte 2012 sind
insbesondere erwahnenswert:

BKartA verhangt GeldbuBe gegen RTL und ProSieben/
Sat.1 wegen unzulassiger Kodierung freier TV-
Programme. Am 28. Dezember 2012 belegte das BKartA
die beiden Fernsehsender RTL und ProSieben/Sat.1
sowie zwei ihrer Manager mit BuRgeldern in Hohe von
insgesamt €55 Millionen. Nach den Erkenntnissen des
Amtes hatten sich die beiden Sender zwischen 2005/2006
und mindestens 2010 darlber abgesprochen, bestimmte

digitale TV-Programme nur noch verschlisselt auszustrahlen
und dafur ein zusatzliches Entgelt zu verlangen. Des
weiteren sagten die beiden Fernsehsender verbindlich
zu, die am weitesten verbreiteten Programme (auf3er HD)
fur mindestens weitere zehn Jahre ohne Verschliisselung
anzubieten. Im Fusionskontrollverfahren Liberty Global/Kabel
Baden-Wiirttemberg hatte eine dhnliche Zusage, namlich
die Verschlisselung bestimmter Programme ab Januar 2013
aufzuheben, den Weg zu einer Freigabeentscheidung des
BKartA erst freigemacht.’

BKartA bebuBt Hersteller von Leistungstransformatoren
wegen Absprachen bei Ausschreibungen. Am
20. September 2012 verhangte das BKartA Buflgelder
von insgesamt €24,3 Millionen gegen vier Hersteller
von Leistungstransformatoren. Das BKartA sah es als
erwiesen an, dass die vier beteiligten Unternehmen den
deutschen Markt fir Leistungstransformatoren von 1999
bis 2004 insbesondere durch Absprachen im Rahmen
von Ausschreibungen unter sich aufgeteilt hatten. Alle vier
Kartellanten erhielten aufgrund ihrer Kronzeugenantrage und
ihres Einverstandnisses, das Verfahren einvernehmlich zu
beenden, eine zweifache Reduzierung ihrer GeldbuRe. (Im
Rahmen des deutschen Kronzeugenprogrammes kénnen
Unternehmen, die fiir eine Immunitat nicht infrage kommen,
eine Reduzierung ihres Bul3gelds von bis zu 50 % erreichen,
wenn sie Beweismittel vorlegen, die wesentlich zum
Nachweis des KartellverstoBes beitragen. Ahnlich wie auf
EU-Ebene ist auch in Deutschland die Anzahl erfolgreicher
Kronzeugenantrage gesetzlich nicht beschrankt.) Parallel
zum Verfahren vor dem BKartA hatte auch die Europaische
Kommission ein Verfahren wegen Gebietsschutzabsprachen
zwischen europaischen und japanischen Herstellern von
Leistungstransformatoren durchgefuhrt und im Jahre 2009
BuRgelder in Héhe von insgesamt €67,6 Millionen verhangt.
Zwei der vom BKartA bebuften Unternehmen waren damals
auch von der Kommission mit einem Buf3geld belegt worden.
Der Grundsatz ,Ne Bis In Idem* fand keine Anwendung,
da die beiden Ermittlungsverfahren verschiedenartige
Kartellverstofe zum Gegenstand hatten.

GeldbuBe fiir unzuldassigen Informationsaustausch im
SuRwarenbereich. Der Stlwarenproduzent Haribo und ein
Vertriebsmitarbeiter des Unternehmens mussen nach einer
Entscheidung des BKartA vom 1. August 2012 Buligelder
in Hohe von insgesamt €2,4 Millionen bezahlen, weil sie in
den Jahren 2006/2007 mit anderen Markenherstellern der

1 Siehe Newsletter ,,Neue Entwicklungen im deutschen Kartellrecht”
(Januar 2012), abrufbar unter www.arnoldporter.com.
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SiURwarenbranche vertrauliche Informationen zum Stand
ihrer Verhandlungen mit den grof3en Einzelhandlern sowie
zu gewahrten Rabatten ausgetauscht hatten. Das Verfahren
war durch einen Kronzeugenantrag der Mars GmbH
angestoRen worden. Wahrend die Ermittlungen gegen
Haribo durch eine einvernehmliche Verfahrensbeendigung
abgeschlossen wurden, dauern sie gegen zwei weitere
Beteiligte derzeit noch an.

Mit diesem Fall hat das BKartA bereits zum flnften Mal in
der Konsumguterbranche Bufgelder wegen unzulassigen
Informationsaustauschs verhangt. Dies unterstreicht
einmal mehr die Entschlossenheit des Amtes, gegen
kiinstlich geschaffene Markttransparenz vorzugehen. In
seiner Pressemitteilung hat das BKartA hervorgehoben,
dass ein Informationsaustausch auch dann kartellrechtlich
unzulassig sein kdnne, wenn er nicht mit klassischen
Hardcore-Absprachen Uber Preise, Gebiete, Kunden oder
Quoten einhergehe. Erwahnenswert ist zudem, dass die
Produkte der beteiligten Unternehmen nicht in direktem
Wettbewerb zueinander stehen. Das Amt hatte deshalb
auf den Wettbewerb um Regalplatz fir StRwaren bei
den groflen Supermarktketten abgestellt. Im Bereich
der Fusionskontrolle hatte das BKartA bislang bei der
Abgrenzung des relevanten Produktmarktes einen anderen
Ansatz gewahlt. Dieser Gegensatz kénnte Haribo dazu
veranlassen, gegen das Bul3geld trotz der einvernehmlichen
Verfahrensbeendigung Einspruch einzulegen.

BKartA untersagt Gemeinschaftsunternehmen im
Bereich des Chemiehandels. Am 21. November 2012
untersagte das BKartA der Brenntag Germany Holding
(Brenntag) und der CG Chemikalien (CG) die Fortfiihrung
ihres Gemeinschaftsunternehmens, CVH Chemie-Vertrieb
(CVH). Alle drei Unternehmen sind im Handel mit Chemikalien
auf denselben regionalen Markten tatig und erreichen
hier gemeinsame Marktanteile von bis zu 70 %. Das
Amt stlitzte seine Entscheidung unter anderem auf
die standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH), wonach eine widerlegliche Vermutung fur eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung besteht, wenn
ein Gemeinschaftsunternehmen und mindestens zwei
seiner Muttergesellschaften auf demselben sachlichen
und raumlichen Markt tatig sind. Im vorliegenden Fall
sah das BKartA insbesondere die Gefahr, dass Brenntag
und CG ihr Verhalten koordinieren, da sie weitgehend
dieselben wirtschaftlichen Interessen hatten. Zudem
verpflichte sie der Gesellschaftsvertrag zur Grindung
der CVH zur gegenseitigen Ricksichtnahme und raume

ihnen weitreichende Informations- und Mitspracherechte ein.
Trotz dieser schwerwiegenden Bedenken ordnete das Amt
keine sofortige Auflosung der CVH an, sondern setzte den
Unternehmen eine (nicht 6ffentlich gemachte) Frist, um ihre
Aktivitaten auf den Chemikalienhandelsmarkten nunmehr
rechtskonform zu gestalten.

Das BKartA hatte die Uberpriifung des Gemeinschafts-
unternehmens CVH im Jahre 2008 eingeleitet, nachdem
im Rahmen eines Kartell-BuRgeldverfahrens gegen
zwolf Chemikalienhandelsunternehmen weitreichende
Verflechtungen zwischen den Unternehmen bekannt
geworden waren. Die Untersagungsentscheidung
verdeutlicht, dass auch Gemeinschaftsunternehmen, die
schon geraume Zeit auf dem Markt aktiv sind, vor einer
kartellrechtlichen Uberpriifung durch das BKartA nicht
sicher sind — CVH war im Jahre 1996 gegriindet und
seinerzeit vom BKartA im Fusionskontrollverfahren ohne
Auflagen freigegeben worden. Zugleich beleuchtet der Fall
einen wesentlichen Unterschied zwischen dem deutschen
und europaischen Recht: Wahrend die Europaische
Kommission mdgliche wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen eines Gemeinschaftsunternehmens im
Rahmen des Fusionskontrollverfahrens prifen muss,
kann das BKartA auch noch Jahre nach der Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens eine Uberpriifung
durchfihren. Dadurch wird die Rechtssicherheit von
Freigabeentscheidungen des BKartA in diesem Bereich
erheblich eingeschrankt.

Die Entschlossenheit des BKartA, bestehende Gemein-
schaftsunternehmen zwischen Wettbewerbern genauer
zu Uberprifen, wird nicht nur im gerade besprochenen Fall
deutlich. Vielmehr hat das BKartA erst kurzlich angedroht,
auch im Walzasphaltmarkt eine Vielzahl von Produktions-
Gemeinschaftsunternehmen aufzulésen (s.u. bei der Dis-
kussion der Sektoruntersuchungen).

Landgericht Bonn erlaubt dem BKartA unter bestimmten
Voraussetzungen die Beschlagnahme von Audit-
Dokumenten externer Anwadlte. Am 21. Juni 2012 erlie®
das Landgericht Bonn eine wichtige Entscheidung zur
Reichweite des Anwaltsprivilegs bei Kartelluntersuchungen
durch das BKartA.

Im konkreten Fall hatte die Muttergesellschaft eines Konzerns
eine externe Anwaltskanzlei beauftragt, konzernweite Audits
durchzufihren, nachdem die Europaische Kommission
die Geschéaftsraume einer ihrer UK-Tochtergesellschaften
aufgrund eines Kartellverdachts durchsucht hatte. Mehrere
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Monate spater erdéffnete das BKartA ein Verfahren gegen
eine deutsche Tochtergesellschaft desselben Konzerns.
Wahrend der Durchsuchung der Geschéaftsraume dieser
Tochtergesellschaft beschlagnahmte das BKartA unter
anderem Protokolle von Interviews mit Managern, welche
die externen Anwalte im Rahmen des konzernweiten Audits
angefertigt hatten.

Auf die Beschwerde der Muttergesellschaft entschied das
Landgericht, dass die beschlagnahmten Dokumente nicht
durch das Anwaltsprivileg geschiitzt gewesen seien und
die Beschlagnahme daher rechtmaRig gewesen sei. In
seiner Begrindung stltzte sich das Gericht darauf, dass
sich die Verfahren in der EU und in Deutschland jeweils
gegen verschiedene Unternehmen gerichtet, verschiedene
Produkt- und geographische Markte betroffen und
unterschiedliche Kartellverstt3e zum Gegenstand gehabt
hatten. Da die deutsche Tochtergesellschaft nicht von
den Dawn Raids der Europaischen Kommission betroffen
gewesen sei, seien die fraglichen Dokumente angefertigt
worden, bevor das Unternehmen habe wissen kdnnen, dass
eventuell eine Kartellbu3e drohe und folglich auch bevor ein
~erteidigungsverhaltnis“ zwischen ihm und den externen
Anwalten habe entstehen kénnen. Das Gericht hob zudem
hervor, dass die Vollmacht der Anwaltskanzlei nur auf die
Muttergesellschaft und nicht auf den gesamten Konzern
ausgestellt war. SchlieRlich wies das Gericht daraufhin, dass
der Européaische Gerichtshof in seinem kiirzlich erlassenen
Akzo-Urteil klargestellt habe, dass die Reichweite des
Anwaltsprivilegs nach europaischem und nationalem Recht
verschieden sein kdnne.

Der dem konkreten Fall zugrunde liegende Sachverhalt
war sehr speziell, aber die Entscheidung des Landgerichts
Bonn lasst dennoch einige allgemeine Schlussfolgerungen
zu. Erstens sind Dokumente, die von externen Anwalten
im Rahmen eines internen Audits angefertigt werden,
in Deutschland nur insoweit durch das Anwaltsprivileg
geschitzt, als sie sich auf einen (angeblichen) Kartellverstoly
beziehen, aufgrund dessen eine Wettbewerbsbehorde
bereits vor dem Erstellungsdatum ein Verfahren eingeleitet
hat. Zweitens sollte eine Anwaltsvollmacht in Kartellsachen
stets klarstellen, dass sie nicht nur fiir eine bestimmte
(Mutter-)Gesellschaft, sondern fir den gesamten Konzern
gilt. Drittens ist es ratsam, samtliche Dokumente, die
anwaltsseitig im Rahmen von internen Audits erstellt werden,
nurin den Buroraumen der externen Anwalte aufzubewahren,
wo sie nach deutschem Recht besser geschiitzt sind als in
den Geschéaftsraumen des Unternehmens.

Experten fordern Anderungen der kartellrechtlichen
Verfahrensregelungen. Angesichts der standig
zunehmenden Zahl komplexer Kartellfélle veranstaltete
das BKartA am 12. Oktober 2012 eine Konferenz zu
verfahrensrechtlichen Herausforderungen fiir das Amt und
die Gerichte. Breite Zustimmung fand dabei die Forderung
nach einer Uberarbeitung der derzeitigen Verfahrensregeln,
die zum grof3en Teil dem Strafverfahrensrecht entstammen,
um die Kartellverfahren effektiver zu gestalten und zu
verkirzen. Einige Fachleute beflurworteten sogar ein
eigenes Kartellverfahrensrecht, moglicherweise nach
Vorbild der europaischen Regeln. Das Arbeitspapier, das die
Grundlage der Diskussion bildete, ist auf der Internetseite
des BKartA abrufbar.?

Private Kartellrechtsdurchsetzung
Oberlandesgericht Diisseldorf schiitzt die Kron-
zeugenregelung des BKartA. Im Rahmen verschie-
dener Beschwerdeverfahren gegen die BulRgeldbe-
scheide des BKartA im sog. Kaffeeroster-Kar-
tellfall entschied das Oberlandesgericht Dusseldorf
am 22. August 2012, dass Dritte auch in Gerichtsverfahren
keine Akteneinsicht in Kronzeugenantrage von Kartellanten
erhalten. Kronzeugen haben damit sowohl im Verfahren vor
dem BKartA? als auch in Gerichtsverfahren einen Anspruch
auf die vertrauliche Behandlung ihrer Antrage sowie der in
diesem Zusammenhang eingereichten Beweismittel.

Auf der Grundlage verschiedener Kronzeugenantrage
hatte das BKartA im Jahr 2009 gegen die Mitglieder eines
Kartells unter Kaffeerdstern ermittelt und Bul3gelder in
einer Gesamthéhe von rund €160 Millionen verhangt.
Nachdem zwei der Kartellanten Einspruch gegen ihre
BulRRgeldbescheide eingelegt hatten, gab das BKartA
das Verfahren an das Oberlandesgericht Dusseldorf
ab und Ubermittelte diesem seine Ermittlungsakten. Im
Folgenden stellten verschiedene Einzelhandelsunternehmen
Antrage auf Einsicht in die Akten einschliel3lich der
Kronzeugenantrage, um Schadensersatzklagen gegen
die Kartellanten vorzubereiten. Das Gericht wies die
Antrage zurlick und entschied, dass das Vertrauen
der Kronzeugen in die Vertraulichkeit der von ihnen
eingereichten Antrage sowie das o6ffentliche Interesse an
einer effektiven Kartellverfolgung das Offenlegungsinteresse
der Schadensersatzklager Uberwiege. Nach Ansicht

2 http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/
Publikationen/Professorentagung_2012-final.pdf.

3 Siehe Newsletter ,,Neue Entwicklungen im deutschen Kartellrecht”
(Juli 2012), abrufbar unter www.arnoldporter.com.
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des Gerichts wird dem Interesse der Klagers durch das
Recht auf den Zugang zur nicht-vertraulichen Fassung der
BuRgeldentscheidung hinreichend Rechnung getragen.

Deutsche Bahn verklagt Mitglieder des ,,Schienenkar-
tells“ auf Schadensersatz. Die Deutsche Bahn reichte am
20. Dezember 2012 beim Landgericht Frankfurt gegen Thys-
senKrupp und andere Mitglieder des sog. Schienenkartells
Klage auf Schadensersatz ein. Laut Presseberichten hat die
Deutsche Bahn zwar noch keine spezifische Schadenshéhe
beziffert, aber einen Streitwert von €750 Millionen angege-
ben. Sollte die Deutsche Bahn mit ihrer Klage Erfolg haben,
musste demnach allein ThyssenKrupp fur eine Summe von
ungefahr €400 Millionen haften, da das Unternehmen mehr
als die Halfte der kartellbefangenen Produkte an die Deutsche
Bahn geliefert hatte.

Dieser Fall belegt anschaulich, dass fiir die Kartellanten die
finanziellen Risiken aus Follow-on-Schadensersatzklagen
erheblich hoher sein kénnen als im Bul3geldverfahren des
BKartA (im Juli 2012 hatte das Amt Bu3gelder in Héhe von
€124,5 Millionen verhangt, von denen €103 Millionen auf
Thyssen Krupp entfielen*). Zugleich ist bemerkenswert,
dass die Deutsche Bahn nicht auch Voestalpine verklagt
hat, die als Kronzeuge des BKartA fungiert und (fur
eine ihrer Tochtergesellschaften) eine Geldbulte von
€8,5 Millionen zu zahlen hatte. Zeitungsberichten
zufolge steht Voestalpine derzeit in auergerichtlichen
Vergleichsverhandlungen mit der Deutschen Bahn. Dies
zeigt einmal mehr, dass es fir Kronzeugen sehr wichtig
ist, friihzeitig eine umfassende Verteidigungsstrategie zu
entwickeln, die sowohl das Bul3geldverfahren als auch
spatere Schadensersatzklagen umfasst.

Vertikale Beschrankungen

BKartA bebuBt Werkzeugmacher wegen vertikaler
Preisbindung. Am 20. August 2012 verhangte das
BKartA gegen TTS Tooltechnic (TTS), einen Hersteller von
Werkzeugen, wegen der Errichtung und Durchsetzung eines
vertikalen Preisbindungssystems eine Geldbul3e in Héhe von
€8,2 Millionen. Die Ermittlungen waren von Handelspartnern
der TTS Tooltechnic angestofsen worden, die sich beim
BKartA darlber beschwert hatten, dass TTS Druck auf
sie ausulbe, die ,unverbindlichen Preisempfehlungen® des
Unternehmens zu befolgen. Die Ermittlungen des BKartA
ergaben, dass TTS die Handler mit wirtschaftlichen
Nachteilen wie zum Beispiel der Verschlechterung ihrer

4 SieheNewsletter ,Neue Entwicklungen im deutschen Kartellrecht”
(Januar 2012), abrufbar unter www.arnoldporter.com.

Vertragsbedingungen oder gar Kundigung ihrer Vertrage
drohte, wenn diese von den vorgegebenen Zielpreisen
abwichen.

Die vorliegende Entscheidung steht in Einklang mit der
Aussage des Prasidenten des BKartA, dass die Verfolgung von
vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen auch im Jahr 2013
fur das Amt hohe Prioritat genielden werde. Im besonderen
Fokus dirften dabei weiterhin Preisbindungssysteme und
vergleichbare MalRnahmen stehen, wie das bereits in den
anhangigen Verfahren im Bereich Lebensmitteleinzelhandel
und Sportausriistungen der Fall ist. Zudem erwartet das
BKartA, im Jahre 2013 seine Sektoruntersuchung zur
Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel beenden zu
kénnen.

Missbrauchsverfahren

Lufthansa verpflichtet sich zur Anderung wettbe-
werbsbeschriankender Klauseln im Firmenkunden-
programm. Ein im Dezember 2012 abgeschlossenes
Missbrauchsverfahren gegen die Lufthansa AG verdeutlicht
einmal mehr die Entschlossenheit des BKartA, gegen die
Schaffung kinstlicher Markttransparenz vorzugehen. Das
Amt bestand darauf, dass Lufthansa bestimmte Klauseln
aus seinen Vertragen mit Firmenkunden streicht. Die Ermitt-
lungen wurden durch Beschwerden verschiedener Kunden
der Lufthansa ausgeldst und betrafen maogliche VerstoRe
gegen §§ 1 und 19 GWB (Kartell- und Missbrauchsverbot).
Das Amt sah es als erwiesen an, dass die Firmenkunden
durch die fraglichen Vertragsklauseln gezwungen wurden,
wettbewerbsrelevante Informationen Uber ihre Buchungen
bei Wettbewerbern an Lufthansa weiterzugeben, um
weiterhin in den Genuss bestimmter Rabatte und Umsatz-
riackvergitungen zu kommen. Das BKartA kam zu dem
vorlaufigen Schluss, dass das Vorgehen von Lufthansa
nicht mit den Prinzipien des Leistungswettbewerbs vereinbar
sei, weil die so erlangten Informationen Uber Umséatze
und Rabattkonditionen von Wettbewerbern dazu benutzt
werden kdnnten, den Wettbewerb auf bestimmten Strecken
gezielt durch kurzfristige Aktionen zu verfalschen. Bevor
das BKartA eine endgiiltige Entscheidung treffen konnte,
die voraussichtlich mit einem betrachtlichen Bul3geld
verbunden gewesen ware, verpflichtete sich Lufthansa, die
problematischen Klauseln aus ihren Vertragen zu streichen.
Das BKartA hat diese Zusagen flr verbindlich erklart.

Aus rechtsberatender Sicht ware eine abschliellende
Entscheidung des BKartA vorzuziehen gewesen, da das Amt
dann ausfuihrlich zu seiner ,,Theory of Harm* bezuglich der nur
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unter der Bedingung der Informationstibermittiung gewahrten
Rabatte hatte Stellung nehmen missen. Jedenfalls
sollten alle Unternehmen mit einer (mdglicherweise)
marktbeherrschenden Stellung gewarnt sein, ihre Kunden
nicht mit der Forderung nach Ubermittlung von Einzelheiten
zu deren Vereinbarungen mit anderen Anbietern unter Druck
zu setzen.

BKartA ermittelt gegen Deutsche Post wegen
Behinderung anderer Briefdienstleister. Am 5. November
2012 leitete das BKartA ein Missbrauchsverfahren gegen
die Deutsche Post ein. Die Behdrde wird die Beschwerden
verschiedener Wettbewerber untersuchen, dass die
Deutsche Post von GroRkunden wie zum Beispiel Banken,
Krankenkassen oder Telekommunikationsunternehmen
nicht kostendeckende Preise fuir die Versendung von Briefen
verlange, um so unabhangige Briefdienstleister aus dem
Markt zu drangen oder vom Marktzutritt abzuhalten. Die
Einleitung des Verfahrens hat erhebliche Aufmerksamkeit
erregt, weil das BKartA erstmals nach geraumer Zeit
wieder einmal wegen einer angeblich missbrauchlichen
Niedrigpreisstrategie ermittelt.

Sektoruntersuchungen

BKartA veroffentlicht Abschlussbericht zur
Sektoruntersuchung Walzasphalt. Am 1. Oktober
2012 legte das BKartA seinen Abschlussbericht zur
Sektoruntersuchung Walzasphalt vor. Das Amt kommt
darin zu dem Ergebnis, dass es zwischen den vier groRen
Anbietern von Walzasphalt in Deutschland ein dichtes
Netz von gegenseitigen Unternehmensbeteiligungen
und gemeinschaftlich betriebenen Asphaltmischwerken
gebe. Ein solches flachendeckendes Netzwerk kann
nach Ansicht des BKartA zu Interessenkonflikten sowie
gegenseitigen Abhangigkeiten fihren und au3erdem eine
Plattform zum Informationsaustausch bieten, wodurch der
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt werde. Das BKartA
forderte deshalb die beteiligten Unternehmen auf, die
problematischen Verflechtungen innerhalb der nachsten
15 Monate aufzuldsen. Sollten die Unternehmen dieser
Aufforderung nicht nachkommen, wird das Amt nach Ablauf
der Frist selbst MaRnahmen zur Auflésung der fraglichen
Gemeinschaftsunternehmen ergreifen.

Einleitung der Sektoruntersuchung Raffinerien und
MineraldlgroBhandel. Das BKartA hat am 27. September
2012 seine zweite Sektoruntersuchung im Bereich
Mineraldl eingeleitet. Im Mittelpunkt der Untersuchung
stehen diesmal die Wettbewerbsbedingungen auf den
Wirtschaftsstufen, die den Tankstellenmarkten vorgelagert
sind, einschlieRlich Raffinerie, Transport und Grof3handel
mit Mineraldlprodukten. Das BKartA kiindigte an, dass es
insbesondere die strukturellen Verflechtungen zwischen den
Mineral6lunternehmen sowie die Zusammenhange zwischen
Rohdlpreisen, GroRhandelspreisen und Tankstellenpreisen
grundlich analysieren werde.

In einer friheren Sektoruntersuchung im Mineraldlbereich
hatte sich das BKartA auf den Tankstellenmarkt konzentriert.
Damals war das Amt zu dem Ergebnis gelangt, dass
die funf groRen Mineraldlkonzerne ein Oligopol auf den
Tankstellenmarkten bilden, welches die Behorde kinftig
genau beobachten wird, um wettbewerbswidriges Verhalten
zu verhindern oder zu sanktionieren. Auch diverse andere
Mitgliedstaaten der EU, darunter Osterreich, Polen,
Spanien und das Vereinigte Koénigreich, haben kirzlich
Sektoruntersuchungen auf den Mineral6lmarkten eingeleitet.
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