BUNDESKARTELLAMT 53113 Bonn
9. BESCHLUSSABTEILUNG Kaiser-Friedrich-StralRe 16
B9 — 50/05

FUR DIE VEROFFENTLICHUNG
BESTIMMTE FASSUNG

FUSIONSVERFAHREN
VERFUGUNG GEMASS § 40 ABS. 2
GWB

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

1. Deutsche Bahn AG, Berlin

Railion Deutschland AG, Mainz

RAG AG, Essen

RAG Logistik GmbH, Essen

RAG Verkauf GmbH, Essen

RAG Bahn und Hafen GmbH, Gladbeck

o g~ w N

- Betelligte zu 2. — 6. vertreten durch die Beteiligte zu 1.

DAP Barging N.V., Rotterdam (NL)
DAP Beheer B.V., Rotterdam (NL)
Lagendijk Marine Services B.V.
10. LBH-Group, Curacao, Niederlandische Antillen
- Zustellungsbevollméachtigte der Beteiligten zu 7. — 10.: Beteiligte zu 1.

- Beteiligte -
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11. rail4chem Eisenbahnverkehrsgesellschaft mbH, Essen
12. Rhenus AG & Co. KG, Holzwickede
- Verfahrensbevollmachtigte zu 11. und 12.:
Orth Kluth Rechtsanwalte
Am Weidendamm 1 A
10117 Berlin

13. Connex Cargo Logistics GmbH, Berlin
- Verfahrensbevollméachtigte: Hogan & Hartson Raue L.L.P.
Potsdamer Platz 1
10785 Berlin

- Beigeladene -

wegen Prifung eines gemall 8 39 GWB angemeldeten Zusammenschlussvorhabens
nach § 36 GWB hat die 9. Beschlussabteilung am 30. September 2005 beschlossen:

Das mit Schreiben vom 11. Marz 2005 angemeldete und mit
Schreiben vom 25. August 2005 und 7. September 2005 modifi-
zierte Zusammenschlussvorhaben wird freigegeben.

Die Gebuhr fur die Entscheidung wird — unter Anrechnung der fir
die Anmeldung zu erhebenden Gebihr in H6he von [...] Euro — auf
[...] Euro festgesetzt und den Beteiligten zu 1. und 2. als Gesamt-
schuldnern auferlegt.

Grinde:

Die Deutsche Bahn AG, Berlin (i.F.: ,DB AG") hat mit Schreiben vom 11. Marz 2005,
beim Bundeskartellamt eingegangen per Fax am selben Tag, ,im Einvernehmen mit
den Dbeteiligten Unternehmen und den Verauf3erern“ folgendes Zusammenschluss-
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vorhaben gemald 8 39 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (,GWB")
angemeldet:

Die zur DB AG gehorende Railion Deutschland AG, Mainz (i.F.: ,Railion“) beabsich-
tigt, 100 % der Anteile an der RAG Bahn und Hafen GmbH, Gladbeck (i.F.: ,RBH")
sowie einen Anteil in Hohe von 55 % an der DAP Barging B.V., Rotterdam (i.F.:
.DAP*) zu erwerben.

l. DIE BETEILIGTEN UNTERNEHMEN

1. Die DB AG ist die Konzernobergesellschaft der Unternehmen der Deut-
sche Bahn Gruppe. Alleiniger Aktionar der DB AG ist die Bundesrepublik
Deutschland.

Unternehmensgegenstand der DB AG ist das Erbringen und Vermarkten
von Eisenbahnverkehrsleistungen zur Beforderung von Personen und Gi-
tern, das Betreiben und Vermarkten der 6ffentlichen Eisenbahninfrastruktur
sowie alle Geschéftstatigkeiten in dem Eisenbahnverkehr verwandten Be-
reichen. Die DB AG betrachtet sich als ,die Nr. 1 sowohl im européischen
Schienenpersonenverkehr als auch im europaischen Schienenglterver-
kehr,

Nach den in der Anmeldung gemachten Angaben erzielte die DB AG im
Geschaftsjahr 2003 einen Konzernumsatz von insgesamt 28,228 Mrd. €,
wovon der weitaus groéf3te Teil innerhalb der Européaischen Union, hiervon
wiederum der grofdte Teil innerhalb Deutschlands erzielt wurde. Hierin sind
allerdings noch die Umsatze der im Jahr 2004 verauf3erten Unterneh-
mensbeteiligungen Brenntag und Interfer enthalten. Im Jahr 2004 betrugen
die Gesamtumsatze der DB AG ausweislich des diesbeziglichen Ge-
schéaftsberichtes rd. 24 Mrd. €.

2. Das vorliegend relevante Geschaftsfeld ,Giterverkehr” wird von der Raili-
on betrieben. Die Railion ist aus der DB Cargo AG, Mainz hervorgegangen
und steht Uber mehrere zwischengeschaltete Gesellschaften zu 98 % im
Eigentum der DB AG, die restlichen 2 % werden von der Den selvstaendi-
ge offentlige virksomhed DSB, Kopenhagen, gehalten.

! Quelle: Geschaftsbericht der DB AG 2004, S. 2.
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Nach dem Erwerb der Stinnes AG im Jahr 2002 hat die DB AG ihre ge-
samten Gutertransport- und Logistik-Aktivitaten unter deren Dach gebin-
delt. Diese Aktivitdten verteilen sich innerhalb der Stinnes AG auf die vier
Geschatftsfelder ,Freight Logistics®, ,Schenker”, ,Intermodal“ und ,Railion".
Das Geschéftsfeld ,Railion” soll sich darauf beschranken, als reiner Carrier
nur ,nackte* Eisenbahntransportleistungen anzubieten. Diese Leistungen
werden sowohl von den anderen Geschaftsfeldern der Stinnes AG als
auch von externen Operateuren und Sediteuren nachgefragt und mit an-
deren Leistungen zu hdherwertigen, mehr oder minder komplexen Logistik-
Losungen zusammengefasst. Im Inland erbringt das Geschaftsfeld ,Raili-
on“ seine Transportleistungen Uber die Railion.

Railion hat fur das Geschéftsjahr 2004 eine Guterverkehrsleistung von
77,5 Mrd. Tonnen-Kilometern? angegeben. Dies entspricht — auch nach ei-
genen Angaben der DB AG — rd. 90 % der gesamten in Deutschland von
Eisenbahnunternehmen im Giiterbereich erbrachten Verkehrsleistung?®.

Die Umsatze der Railion fur das Geschaftsjahr 2004 sind im Geschéftsbe-
richt — nicht bereinigt um die Umsatze mit konzernverbundenen Unterneh-
men — mit ca. 3,3 Mrd. € angegeben.

Die RBH gehort mittelbar — Uber die RAG Logistik GmbH, Essen (i.F.:
-,RLG") zum Konzern der RAG Aktiengesellschaft, Essen (i.F.: ,RAG"). Die
RBH ist ein privates Eisenbahnverkehrsunternehmen, das Transport- und
Logistikdienstleistungen inklusive speditioneller Leistungen sowie damit in
Zusammenhang stehende Tatigkeiten vermarktet und vertreibt. Die Trans-
port- und Logistikdienstleistungen der RBH fokussieren sich im Wesentli-
chen auf Massenguttransporte von Bergbau- und Kokereiprodukten (Stein-
kohle, Koks, Erz, Kalk, Steine und Erden), aber auch von chemischen Gi-
tern und Mineral6lprodukten, sowie in geringfligigem Umfang allgemeine
Ladungsverkehre mit containerisierbaren Guitern. Der Tatigkeitsschwer-
punkt liegt in der Belieferung von Kraftwerken, Kokereien und anderen Ab-
nehmern, denen RBH Transportleistungen der vorgenannten Roh- und Ab-
fallstoffe anbietet. Die Transportleistungen werden sowohl auf der Infra-
struktur der RAG Aktiengesellschaft als auch der 6ffentlichen Infrastruktur
der DB AG erbracht.

2 Tonnenkilometer = Produkt aus der transportierten Giutermenge (in Tonnen) und der tat-
sachlich zurlickgelegten Entfernung.
3 Quelle: DB AG, Wettbewerbsbericht 2005, S. 20, sowie Statistisches Bundesamt.
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Die wichtigsten Kunden der RBH sind die zum Konzernverbund der RAG
gehdrenden Unternehmen [...] und [...]. Die RBH tbernimmt fir diese Ge-
sellschaften die Abwicklung der Werksverkehre sowie den Transport von
deutscher Steinkohle und Importkohle zu den Abnehmern der RAG. In der
Mehrzahl handelt es sich bei diesen Abnehmern um grof3e deutsche Ener-
gieversorger. Die RBH hat [...] langfristige Transportvertrage mit [...] und
[...] geschlossen, die [...] befristet sind. Darlber hinaus erbringt die RBH
auch Transportdienstleistungen fur Dritte, insbesondere fur Kunden aus
der Mineral6l- und der chemischen Industrie.

Die von der RBH im Geschaftsjahr 2004 erzielten Umsatzerlése betrugen
angabegemal weniger als 100 Mio. €. Nach Darstellung in der Anmeldung
erbrachte die RBH jedoch rund [...] ihrer Transportleistungen gegenuber
konzernzugehorigen Gesellschaften, so dass nach den 8§ 38 Abs. 1
Satz 2, 39 Abs. 3 Nr. 3 GWB die Umsatzerlose entsprechend zu reduzie-
ren waren. [...] Da es sich hierbei somit — formal betrachtet — nicht um kon-
zerninterne Umsatze handelt, sind diese vollstandig zu bertcksichtigen.

Die DAP ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach niederlandi-
schem Recht. Geschaftszweck des Unternehmens ist in erster Linie das
Makeln von Binnenschiffsraum sowie die Erbringung damit in Zusammen-
hang stehender erganzender Dienstleistungen, ohne dass DAP selbst
Transport- oder Umschlagsleistungen durchfiihrt. Das Angebot der DAP
beschrankt sich auf die Vermittlung des Frachtraums fur Guter aller Art,
Uberwiegend im Bereich der Massengiter Kohle, Sand, Erz u.&.

An der DAP halt die RVG seit ihrem Eintritt als Gesellschafterin im Jahr
2003 eine Beteiligung von 55 %, die ihr die alleinige Kontrolle des Unter-
nehmens ermoglicht. Weitere Gesellschafter sind die DAP Beheer B.V.,
Rotterdam (i.F.: ,DAP Beheer) und der Lagendijk Marine Services B.V.,
Rhoon (i.F.: ,Lagendijk®) mit jeweils 22,5 % der Anteile. Das Unternehmen
erzielte im vergangenen Geschéftsjahr weltweit Umsatzerlése im [...]
zweistelligen Mio. €-Bereich, Uberwiegend innerhalb der Europaischen
Union und hiervon zum Grof3teil in Deutschland. Die Umsatzerlése resul-
tieren jedoch zu rd. [...] aus Umsatzen mit den Muttergesellschaften, so
dass die Umsatze entsprechend zu reduzieren sind.
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In der Anmeldung haben die Beteiligten darauf hingewiesen, dass im Zuge
des beabsichtigten Zusammenschlussvorhabens die Gesellschafter der
DAP diese zukiinftig gemeinsam kontrollieren werden. [...]

Da — wie dargestellt — DAP Beheer und Langendijk zukinftig mit Railion
die DAP gemeinsam kontrollieren werden, sind auch diese Unternehmen
an dem Zusammenschlussvorhaben beteiligt.

Geschaftszweck der DAP Beheer, die an keinen weiteren Geschéaftsbetrie-
ben Beteiligungen halt, ist die Wahrnehmung von Managementaufgaben
bei der DAP. Alleiniger Gesellschafter ist Herr Dirk A. van der Plas. [...]

Langendijk gehort zu 100 % zur LBH Group Holding, einer Aktiengesell-
schaft nach dem Recht der niederlandischen Antillen mit Sitz in Curacao.
Hierbei handelt es sich um ein Uber Kooperationspartner und Agenturen
unabhangig agierendes, weltweit tatiges Logistikunternehmen, das auf
Transportleistungen fir Massenguter spezialisiert ist. Von den — weltweit
nicht genannten — Umsatzen der LBH Group entfielen Umsatze im [...]
zweistelligen Mio. €-Bereich auf die Europaische Union, hiervon ein gerin-
ger Anteil auf Deutschland.

BEILADUNGEN

Mit Beschlissen vom 2. Mai 2005, der DB AG sowie den Verfahrensbe-
voliméchtigten der RAG zugestellt am 4. Mai 2005, hat die Beschlussabtei-
lung die Rhenus AG & Co. KG, Holzwickede, sowie die rail4dchem Eisen-
bahnverkehrsgesellschaft mbH, Essen, gemal3 8 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB zu
dem Verfahren beigeladen. Mit Beschluss vom 23. Mai 2005, der DB AG
nach Vorlage einer entsprechenden Vollmacht auch fir die RAG am 24.
Mai 2005 zugestellt, hat die Beschlussabteilung aul3erdem die Connex
Cargo Logistics GmbH, Berlin, gemaf § 54 Abs. 2 Nr. 3 GWB zu dem Ver-
fahren beigeladen.

Die Rhenus AG & Co. KG ist mit ihren Tochterunternehmen in den Berei-
chen Speditionswesen, Guterbefoérderung zu Land und zu Wasser, Um-
schlag, Lagerei u.a. tatig. Das Unternehmen gehort zu 100 % zur Remon-
dis AG & Co. KG. Die gesamte Unternehmensgruppe rechnet fir das Jahr
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2005 nach jungsten Presseerklarungen mit Umsatzerlésen von 4,9 Mrd. €,
wovon der gré3te Teil in Deutschland anfallt.

Die raildchem Eisenbahnverkehrsgesellschaft mbH ist ein privates Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, das Guterverkehrsleistungen erbringt. Gesell-
schafter des Unternehmens sind die BASF AG sowie die Speditionen Hoy-
er, Bertschi und VTG, die raildchem gemeinsam kontrollieren. Allein die
BASF AG erzielte im Jahr 2004 weltweite Umsatzerlose von 37,5 Mrd. €.

Die Connex Cargo Logistics GmbH ist im Bereich des Haltens von Beteili-
gungen an im Bereich Gulterverkehr tatigen Unternehmen sowie im Betrieb
solcher Unternehmen tatig. In Deutschland ist das Uhternehmen u.a. tber
eine kontrollierende Beteiligung an der Dortmunder Eisenbahn Transport
GmbH im Bereich der Massenguttransporte auf der Schiene tétig. Die
Connex Cargo Logistics GmbH wird mittelbar kontrolliert von der Connex
SA mit Sitz in Nanterre (,Connex®). Geschaftsgegenstand der Connex ist
die Durchfuhrung von Transportleistungen aller Art im Bereich des Giuter-
und Personenverkehrs. Das Unternehmen gehort zur Veolia Environment
SA mit Sitz in Paris. Die Tatigkeitsbereiche von Veolia umfassen Umwelt-
dienstleistungen und o6ffentlichen Bau. Veolia erzielte im vergangenen Jahr
Umsatze i.H.v. weltweit rd. 25 Mrd. €, von denen der Uberwiegende Tell
auf die Europaische Union entfiel.

VERFAHRENSABLAUF

Mit Schreiben vom 6. April 2005 hat die Beschlussabteilung der Anmelde-
rin mitgeteilt, dass sie in die Prifung des Zusammenschlusses (Hauptpriif-
verfahren) eingetreten ist.

[

Mit Schreiben vom 15. Juni 2005, eingegangen beim Bundeskartellamt per
Fax am selben Tag, hat die DB AG ,im Einvernehmen mit der RAG und
den weiteren beteiligten Unternehmen“ einer Verlangerung der Untersa-
gungsfrist bis zum 30. August 2005 zugestimmt. Einer weiteren Verlange-
rung der Untersagungsfrist bis zum 11. Oktober 2005 hat die DB AG - wie-
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derum ,im Einvernehmen mit der RAG und den weiteren beteiligten Unter-
nehmen“ — mit Schreiben vom 8. August 2005 zugestimmt.

Mit Schreiben vom 25. August 2005 hat die DB AG strukturelle MalRnah-
men angeklndigt, die aus ihrer Sicht geeignet sein sollen, mégliche Ver-
starkungswirkungen des Zusammenschlussvorhabens von vornherein
auszuschlie3en, und diese mit Schreiben vom 7. September 2005 wie folgt
modifiziert:

Die RBH kundigt noch vor einer endgultigen Entscheidung der Be-
schlussabteilung Uber das Zusammenschlussvorhaben samtliche
Mietvertrage Uber Eisenbahngiiterwaggons gegeniber den Vermie-
tern zum Ende der jeweiligen Vertragslaufzeit.

DB AG und RBH verkaufen aus ihrem jeweiligen Bestand an Gi-
terwaggons [insgesamt 200] speziell fur den Transport von Kohle
einsetzbare sog. Fal-Waggons an einen gewerblichen Vermieter. In
dem Kaufvertrag wird vereinbart, dass eine Vermietung dieser
Waggons an die Zusammenschlussbeteiligten nicht in Betracht
kommt, sofern Wettbewerber diese Waggons zu marktgangigen
Konditionen anmieten wollen. Dieses beschrankte Ruckmietverbot
ist unbefristet.

Mit Schreiben vom 9. September 2005 hat die Beschlussabteilung den
Verfahrensbeteiligten mitgeteilt, dass sie beabsichtige, das Zusammen-
schlussvorhaben in der modifizierten Form freizugeben, die Grinde hierfir
dargestellt und ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Die Beigeladene zu 13. hat mit Schreiben vom 19. September 2005, ein-
gegangen beim Bundeskartellamt per Fax am selben Tag, Stellung ge-
nommen; die gemeinsame Stellungnahme der Beigeladenen zu 11. und
12. vom 20. September 2005 ist am selben Tag beim Bundeskartellamt
eingegangen. Sie halten die Untersagung des angemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens auch unter Bertcksichtigung der von den Beteiligten
angebotenen MalRnahmen fiur erforderlich. Auf die diesbezlglichen Aus-
fUhrungen wird im Rahmen der nachfolgenden Darstellung eingegangen.

Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben mit Schreiben
der Rechtsanwélte Allen & Overy vom 21. September 2005 ebenfalls Stel-
lung genommen. Unbeschadet der von der Beschlussabteilung in Aussicht
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gestellten Freigabe des angemeldeten Zusammenschlussvorhabens riigen
sie die zu enge Marktabgrenzung sowie die Feststellungen der Beschluss-
abteilung zur Stellung der Railion auf diesem Markt.

Mit Schreiben vom 30. September 2005 haben die Beteiligten den Verkauf
von insgesamt 200 Guterwaggons — unter der aufschiebenden Bedingung
einer Freigabe des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens — durch
Vorlage entsprechender unterschriebener Vertrage nachgewiesen. Eben-
falls mit Schreiben vom 30. September 2005 hat die RBH zudem die Kin-
digungsschreiben beztiglich der von ihr angemieteten Waggons vorgelegt.

ZUSAMMENSCHLUSSTATBESTANDE

Das angemeldete Zusammenschlussvorhaben erfiillt folgende Zusammen-
schlusstatbestande:

Der Erwerb von 100 % der Anteile an der RBH durch die Railion erfillt den
Zusammenschlusstatbestand des Anteilserwerbs gemall § 37 Abs. 1
Nr.3 a) GWB sowie den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1
Nr. 2 GWB in Form des Erwerbs der Alleinkontrolle.

Der Erwerb von 55 % der Anteile an der DAP durch die Railion erfullt den
Zusammenschlusstatbestand des Anteilserwerbs gemaR 8§ 37 Abs. 1
Nr. 3 a) GWB. AulRerdem verwirklicht die Railion gemeinsam mit der DAP
Beheer und Langendijk den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1
Nr.2 GWB in Form des Erwerbs der gemeinsamen Kontrolle tber die
DAP.

ANWENDUNGSBEREICH DES GWB

Auf die o0.g. Zusammenschlisse finden die Vorschriften Uber die Zusam-
menschlusskontrolle Anwendung, weil bereits die an den Zusammen-
schlissen unmittelbar beteiligten Unternehmen weltweit Umsatzerlése von
mehr als 500 Mio. € und in Deutschland Umsatzerldse von mehr als 25
Mio. € erzielt haben (8 35 Abs. 1 GWB). Die Ausnahme des § 35 Abs. 2
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Satz 1 Nr. 2 GWB (Bagatellmarktregelung) ist bei jeglicher in Betracht
kommenden Marktabgrenzung nicht gegeben.

Die angemeldeten Vorhaben haben auch keine gemeinschaftsweite Be-
deutung im Sinne des Artikels 1 EG-FKVO und fallen daher nicht in den
Anwendungsbereich dieser Verordnung. Zwar erreichen die beteiligten Un-
ternehmen schon allein aufgrund der Umsétze der DB AG den Schwellen-
wert des Art. 1 Abs. 2 lit. a) EG-FKVO, es gibt aber weder bei dem Er-
werbsvorgang bezuglich der RBH noch bei dem Erwerbsvorgang beziiglich
der DAP zwei am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen, die entweder
die Bedingung des gemeinschaftsweiten Umsatzes von jeweils mehr als
250 Mio. € gemal Art. 1 Abs. 2 lit. b) EG-FKVO oder die Bedingung eines
gemeinschaftsweiten Umsatzes von jeweils mehr als 100 Mio. € gemal
Art. 1 Abs. 3 lit. d) EG-FKVO erflllen.

WETTBEWERBLICHE BEURTEILUNG

Schwerpunktmafig von dem Zusammenschlussvorhaben betroffen ist der
bundesweit abzugrenzende Markt flir den Transport schittfahiger Mas-
senguter. Ob die Railion auf diesem Markt Uber eine marktbeherrschende
Stellung verflgt, kann letztendlich offen bleiben. Jedenfalls fuhrt der Zu-
sammenschluss nicht zu einer strukturellen Verschlechterung der Wettbe-
werbsbedingungen, die eine Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung bewirken wirde. Umso weniger kommt die Entstehung einer markt-
beherrschenden Stellung in Betracht. Der Zusammenschluss erfillt somit
nicht die Untersagungsvoraussetzungen des 8 36 Abs. 1 GWB.

Sachlich und r&dumlich relevanter Markt
Vortrag der Zusammenschlussbeteiligten

Die Zusammenschlussbeteiligten gehen davon aus, dass von dem Vorha-
ben verkehrstrageriibergreifend und unabhangig von einzelnen Guterarten
zum einen der nationale allgemeine Guterverkehrs- und Logistikmarkt,
zum anderen der grenzuberschreitende Guterverkehrs- und Logistikmarkt
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betroffen sei. Lediglich hilfsweise grenzen sie einen Markt fir den Trans-
port von Massenguitern ab.

Eine Unterteilung des Marktes nach Art des zu transportierenden Qites
und nach Art des gewahlten Verkehrstragers sei deswegen nicht erforder-
lich, weil die im Markt tatigen Anbieter im Regelfall in der Lage seien, jedes
Gut in jedem beliebigen Umfang zu transportieren. Selbst wenn die Anbie-
ter nicht Uber das erforderliche Equipment verfligen, konnten sie jedoch
andere Anbieter — als Subunternehmen — mit dem Transport beauftragen.

Im Hinblick auf die Frage der Austauschbarkeit der Verkehrstrager geben
die Beteiligten zwar an, dass LKW, Bahn und Schiff die Anforderungen
hinsichtlich Qualitdt oder Transportgeschwindigkeit in unterschiedlicher
Weise erfillen. Allerdings kdme es den Verladern in erster Linie darauf an,
dass das Gut von seinem Ursprungsort zu seinem Bestimmungsort trans-
portiert werde, sofern der Transport zeit- und kostengerecht organisiert
werde. Daraus folgern die Beteiligten, dass keine Unterscheidung nach
den Verkehrstragern LKW, Bahn und Schiff getroffen werden duirfe.

Eine Differenzierung des Marktes nach Art der zu transportierenden Giiter
sei ebenfalls nicht sachgerecht. Hilfsweise bieten die Beteiligten an, dass
der Markt fir Transport- und Logistikdienstleistungen von Schittgutern
(=schittfahigen Massengutern) als betroffen angesehen werden konnte,
wobei auch hier Bahn, Schiff und (grof3tenteils) der LKW miteinander in
Wettbewerb stinden. Weiter fihren die Beteiligten aus, dass sie von ge-
trennten Markten flr nationale und fir grenziberschreitende Guterver-
kehrs- und Logistikleistungen ausgehen.

Hinsichtlich der raumlichen Marktabgrenzung gehen die Beteiligten davon
aus, dass — zumindest bei grenzuberschreitenden Guterverkehrsleistungen
— ein europaweiter Markt zugrundegelegt werden musste.

Einer derart weiten Marktabgrenzung kann allerdings nicht gefolgt werden.
Grundsatze der Marktabgrenzung

Ziel der Marktabgrenzung ist es, die den Wahlmdglichkeiten der Marktge-
genseite entsprechende Realitat des Wettbewerbs zu erfassen. Danach ist
malfigeblich auf die Sicht der Nachfrager abzustellen.
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Die genaue Marktabgrenzung basiert auf den Grundséatzen des sogenann-
ten Bedarfsmarktkonzeptes. Danach sind samtliche Erzeugnisse, die sich
nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungszweck und
ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verstandige Verbraucher sie als
fir die Deckung eines bestimmten Bedarfs geeignet in berechtigter Weise
abwagend miteinander vergleicht und als gegeneinander austauschbar
ansieht, marktgleichwertig (s. etwa Madschel in: Immenga/Mestmacker,
3. Aufl., 8 19 Rdnr. 23 ff. m.w.N.).

Vielfach werden jedoch bestimmte Waren und Dienstleistungen sehr stark
den individuellen Bedurfnissen der einzelnen Abnehmer angepasst. Um in
diesen Féllen das mit der sachlichen Marktabgrenzung angestrebte Ziel
der Erfassung relevanter Austauschbeziehungen zu erreichen, ist nach
standiger Rechts- und Verwaltungspraxis als Eganzung das Ausmald der
Umstellungsflexibilitdét der Anbieter heranzuziehen. Andernfalls kénnte eine
zu enge, lediglich auf das konkrete Produktprogramm einiger weniger An-
bieter beschrankte sachliche Marktabgrenzung die Folge sein (vgl. Rup-
peltin: Langen/Bunte, 9. Aufl., 8 19 Rdnr. 19 ff., m.w.N. auch zur Rspr.).

Sachliche relevante Markte im Bereich des Guterverkehrs

Bei der Marktabgrenzung ist zunéchst vom Tatigkeitsbereich des zu er-
werbenden Unternehmens auszugehen. Vorliegend ist daher zunachst auf
die Tatigkeit der RBH abzustellen, da die Ubernahme dieses Unterneh-
mens den Schwerpunkt des Zusammenschlussvorhabens bildet.

Wie bereits eingangs dargestellt, erbringt, vermarktet und vertreibt die
RBH als Eisenbahnverkehrsunternehmen auf der Infrastruktur der RAG
AG, der offentlichen Infrastruktur der DB Netz AG und in Hafen Transport-
und Logistikdienstleistungen. Diese konzentrieren sich im Wesentlichen
auf Bergbau- und Kokereiprodukte. RBH ist damit vorwiegend im Bereich
der Erbringung von Transportleistungen fir Kohle und Koks (= feste mine-
ralische Brennstoffe) auf der Schiene tatig, wobei die Transporte weit U-
berwiegend national und zu einem geringen Teil grenziberschreitend a-
bracht werden. Diesbeziiglich handelt es sich bei den transportierten Pro-
dukten um typische Massengiter fur die Grundstoffindustrie. Als Massen-
guter werden diejenigen Guter bezeichnet, die Ublicherweise in Mengen
groRRer als einzelne LKW- oder Waggonladungen per Binnenschiff, in Pipe-
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lines, in Teil- oder Ganzziigen oder grundsatzlich auch durch LKW-Flotten
bewegt werden (Peter Klaus, Die TOP 100 der Logistik, 3. Aufl., S. 82, i.F.:
,Logistikstudie®).

Nachfrager nach entsprechenden Transportleistungen kénnen sowohl die
Lieferanten des Produkts oder aber deren Empfanger sein. Soweit diese
sich zur Abwicklung des Transportauftrages eines externen Logistikunter-
nehmens bedienen, das selbst nicht Uber entsprechende Transportmdg-
lichkeiten verfiigt, sondern diese wiederum einkaufen muss, ist auch das
Logistikunternehmen Nachfrager nach Transportleistungen. Die Nachfrage
ist insoweit identisch.

Die Nachfragesituation zeichnet sich dadurch besonders aus, dass die
Empfanger dieser Produkte auf deren kontinuierliche Belieferung in grof3en
Mengen angewiesen sind, um ihren Produktionsprozess nicht unterbre-
chen zu mussen. Die Nachfrage erfolgt vor diesem Hintergrund nicht ,ad
hoc“, bezogen auf die einzelne Lieferung. Vielmehr werden langfristige
Kontrakte, in der Regel mindestens Jahresvertrdge, geschlossen, mit de-
nen der Jahrestransportbedarf und die Lieferzyklen vereinbart werden.
Dies schlief3t nicht aus, dass bei kurzfristigen Bedarfsspitzen zusatzliche
Transporte vereinbart werden mussen. Diese Nachfrage unterliegt — da es
sich in diesen Fallen regelm&Rig um kleinere Volumina handelt, die dem-
gegenuber kurzfristig bereitgestellt werden missen — anderen Rahmenbe-
dingungen als diejenige nach Belieferung mit dem Grundbedarf.

Angesichts der auf bestimmte Produkte und den Verkehrstrager Schiene
beschrankten Tatigkeit der RBH kommt daher zunachst die Annahme ei-
nes Marktes fur den Transport von festen mineralischen Brennstoffen auf
der Schiene in Betracht, wie dies auch die Beigeladenen vorgetragen ha-
ben. Eine derartige Marktabgrenzung entspricht aber nicht den tatsachli-
chen Marktverhéltnissen, da sie sowohl hinsichtlich der transportierten Gi-
ter wie auch hinsichtlich der Beschrankung auf Transporte auf der Schiene
Zu eng ist.

Zur Abgrenzung zwischen nationalem und grenziberschreitendem Trans-
port

Die RBH erbringt Transportleistungen von festen mineralischen Brennstof-
fen Uberwiegend im nationalen Verkehr (= Binnenverkehr: Ursprungs- und
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Empfangsort in Deutschland) sowie teilweise im grenziberschreitenden
Verkehr. Mit den Beteiligten sind die nachfolgend noch darzustellenden be-
troffenen Markte zunachst danach zu unterscheiden, ob die Transportleis-
tungen national oder grenziiberschreitend erbracht werden.

Im Bereich des Schienenguterverkehrs geht die Beschlussabteilung nach
standiger Praxis aufgrund der mangelnden Interoperabilitdt der einzelnen
nationalen Eisenbahninfrastrukturen, Sprachbarrieren, unterschiedlichen
Spurweiten und maximal zulassigen Achslasten von Glterwagen und Lo-
komotiven nach wie vor von getrennten Markten fir den rein nationalen
und fur den grenziberschreitenden Verkehr aus. Auch die DB AG verweist
in ihrem Wettbewerbsbericht 2005 auf die unterschiedlichen Strom-, Sig-
nal- und Zugsicherungssysteme in Europa als ,besondere Herausforde-
rung“ fur Eisenbahnverkehrsunternehmen. Die Durchfiihrung grenziber-
schreitender Transporte erfordert die Bildung einer internationalen Grup-
pierung, d.h. einer Ad-hoc-Kooperation zwischen nationalem und entspre-
chendem auslandischen Eisenbahnverkehrsunternehmen, oder aber die
kostenintensive Zulassung sowohl von Lokomotiven als auch von Lokfuh-
rern im jeweiligen Ausland. Eine andere Beurteilung ist auch im Hinblick
auf die auf europédischer Ebene erfolgten Liberalisierungsbemihungen
derzeit noch nicht sachgerecht. Zwar existieren — worauf auch die Beteilig-
ten hinweisen — mehrere Richtlinien, die eine Liberalisierung und damit
den erleichterten Zugang zu den Schienennetzen in anderen
Mitgliedsstaaten vorsehen; die oben dargestellten faktischen Probleme
haben diese Liberalisierungsbemihungen aber bislang erheblich beein-

trachtigt.
Dieses mag fur Transporte, die mit anderen Verkehrstragern, insbesonde-

re dem Binnenschiff, durchgefuhrt werden, anders sein. Fir den Binnen-
schiffsverkehr ist festzustellen, dass die mdglichen technischen Probleme
bei der Grenziberschreitung geringer sind. Auf3erdem ist zu bericksichti-
gen, dass der européische Binnenschifffahrtsmarkt bereits durch die Richt-
linie 96/75/EG uber die Einzelheiten der Befrachtung und der Frachtraten-
bildung im innerstaatlichen und grenzuberschreitenden Binnenschiffsgu-
terverkehr in der Gemeinschatt liberalisiert wurde. Ob daher — sollte ein ei-
gener Markt fir Binnenschifftransporte abzugrenzen sein — im Hinblick auf
die denkbare Unterscheidung zwischen nationalen und grenziberschrei-
tenden Transporten von einem einheitlichen Markt auszugehen ware, kann
vorliegend offen bleiben, da sich die Transportleistungen der RBH auf den
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Schienenguterverkehr beschranken. Eine unterschiedliche Betrachtungs-
weise, die — je nach betroffenem Verkehrstrdger — entweder einen Markt
fir nationale Transporte von einem fUr grenziberschreitende Transporte
abgrenzt (Bahn) oder einen beide Bereiche umfassenden Markt zugrunde-
legt (Binnenschiff), ware jedenfalls vor dem Hintergrund der fur die jeweili-
gen Verkehrstrager bestehenden unterschiedlichen regulatorischen Rah-
menbedingungen gerechtfertigt. Beschranken oder erschweren diese — wie
dargestellt — fur einen Verkehrstrager die Moglichkeiten grenziberschrei-
tenden Verkehrs in anderem Mal3e als fur andere Verkehrstrager, ist eine
unterschiedliche Abgrenzung geboten.

Dass — unabhéangig von einer Differenzierung zwischen den einzelnen
Verkehrstragern — die unterschiedlichen Marktverhaltnisse auf nationalen
und grenziberschreitenden Gutertransportmarkten fir getrennte Markte
sprechen, ergibt sich jedenfalls fur den vorliegend relevanten Transport
von Massengitern auch aus den amtlichen Statistiken des Statistischen
Bundesamtes (im Einzelnen dazu unten): Das Statistische Bundesamt
weist die Beftrderungsleistungen der Verkehrstrager Bahn und Binnen-
schiff sowohl nach dem Inlandsverkehrskonzept wie auch nach dem Bin-
nenverkehrskonzept aus. Wahrend zum Binnenverkehrskonzept nur alle
die Transporte gezahlt werden, die ihren Ausgangspunkt und ihren Ziel-
punkt im Inland haben, gehéren zum Inlandsverkehrskonzept dariber hin-
aus die auf das Inland entfallenden Transportleistungen samtlicher Trans-
porte, bei denen entweder der Ausgangs- oder der Zielpunkt im Inland
liegt, die aber ansonsten grenziberschreitend erfolgen. Wahrend die Qi-
terbahnen nach dem Binnenverkehrskonzept bei trockenen, schittfahigen
Massengutern im Jahr 2004 einen Marktanteil von rd. 71 % gegentber 29
% fur das Binnenschiff haben, betragt dieses Marktanteilsverhaltnis beim
Inlandsverkehrskonzept nur rd. 51 % gegeniuber 49 %. Dies zeigt, dass die
Wettbewerbsverhéltnisse bei nationalen Transporten offensichtlich deutlich
von denjenigen bei grenziberschreitenden Transporten abweichen.

Auch die Europaischen Kommission ist in dem Verfahren COMP/M.2905 —
.pDeutsche Bahn/Stinnes* dem diesbezlglichen Vortrag der Beteiligten,
wonach jeweils von nationalen bzw. grenziberschreitenden Transport-
markten auszugehen sei, nicht entgegengetreten. Vielmehr hat sie schon
im Verfahren IV/M.1056 — ,Stinnes/BTL" hinsichtlich des Gutertransportes
Uber Land ausdricklich erklart, dass eine Unterscheidung gemacht werden
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muss zwischen nationalem und grenziberschreitendem Transport. Im Ver-
fahren COMP/M.3150 - ,SNCF/Trenitalia“® hat sie ebenfalls spezielle
grenziberschreitende Transporte zugrunde gelegt.

Zur Abgrenzung nach Art des zu transportierenden Gutes

Die RBH erbringt im Wesentlichen Transportleistungen von festen minera-
lischen Brennstoffen auf der Schiene. Nach dem Konzept der Produktions-
umstellungsflexibilitat ist auf Anbieterseite zu untersuchen, inwiefern die
Anbieter ohne gréReren Aufwand auf den Transport anderer Glter umstel-
len konnen, so dass Nachfrager auch auf Unternehmen ausweichen kon-
nen, die bislang andere Produkte als feste mineralische Brennstoffe trans-
portiert haben.

Grundsatzlich sind abhangig vom jeweiligen Transportgut unterschiedliche
TransportgefalRe notwendig. Feste mineralische Brennstoffe gehdren zu
den sog. ,schittfahigen® Massengitern, zu denen zumindest auch Erze,
Sand, Kies sowie Steine und Erden zahlen. Diesen Produkten ist gemein,
dass sie — unabhéngig vom gewahlten Verkehrstrager — regelmafig in
oben offenen Transportbehéltnissen transportiert werden, in die die Giter
mittels Kran oder Uber Forderbander hineinverbracht werden. Ihre Entla-
dung erfolgt — je nach Vorhandensein der technischen Gegebenheiten am
Zielort — bei Eisenbahnwaggons sowie bei LKW's durch Offnen bestimmter
Luken im unteren Bereich der Waggons, die Entladung kann aber auch
wiederum per Kran geschehen. Allerdings verfigen jedenfalls die GroRRab-
nehmer von Kohlelieferungen Uber sog. ,Kohlebunker®, in die die Kohle
durch die unteren Offnungen hineinfallen; nach Angaben von Wettbewer-
bern kommt bei derartigen Volumina eine mechanische Entladung mittels
Kran nicht in Frage. Beim Binnenschiff kommt — aus verstandlichen Grin-
den — wiederum nur die Entlademdglichkeit mittels Kran in Betracht.

Gegen ein Abstellen auf den Transport von schittfahigen Massengitern,
ohne nochmals zwischen den einzelnen Produktarten zu differenzieren,
hat sich — bezogen auf den Transport per Bahn — insbesondere die Beige-
ladene rail4chem gewandt. Nach deren Vortrag sei innerhalb der Waggons
fir Schittguter keine Austauschbarkeit zwischen denjenigen, die fur den
Transport von Kohle und Koks eingesetzt werden kdnnen, und denjenigen
fir andere schittfahige Massenguter gegeben. Raildchem begriindet ihre
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Auffassung damit, dass diejenigen Waggons, die fur den Transport ande-
rer schuttfahiger Massenguter — wie z.B. Sand — genutzt werden, nicht fiir
den Transport von Kohle und Koks nutzbar seien, da Rlckstande zur Unh-
brauchbarkeit anderer schuittfahiger Massengiter fihren konnten. Auch
Vermieter von Eisenbahngtterwaggons haben erklart, dass fir den Trans-
port von Kohle spezielle Waggons entwickelt worden seien. Dies betrafe
zum einen die notwendige Stabilitdt dieser Waggons, um eine lange Le-
bensdauer zu gewahrleisten, sowie die speziellen Entlademdglichkeiten,
die den spezifischen Bedurfnissen der Grol3abnehmer angepasst seien.

Diesem Vortrag ist zuzugeben, dass grundsatzlich beispielsweise Kohle-
rickstande in Sand (und umgekehrt) vermieden werden muissen, damit
Produktreinheit gewahrleistet werden kann. Zur Vermeidung von Ruck-
sténden ist daher bei einem Wechsel der zu transportierenden Guter ar-
nachst eine Reinigung der Wagen notwendig, ehe diese fiir den Transport
anderer Massenguter eingesetzt werden konnen. Allerdings scheint eine
derartige Reinigung bei den in Betracht kommenden Gitern — anders als
beispielsweise bei Bitumen — keinen derart unzumutbaren Aufwand fur die
Eisenbahnverkehrsunternehmen darzustellen, dass sie vollig ausgeschlos-
sen ware. Die Ergebnisse der diesbezlglichen Marktermittiungen sind a-
lerdings widerspruchlich. Hinzu kommt, dass zu erwarten ist, dass Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, die den Transport von Massengutern anbieten,
nicht nur tber Waggons fiir Kohletransporte, sondern auch tber Waggons
fur den Transport anderer schuttfahiger Massenguter verfigen. Denn es
kommt nicht allein darauf an, ob einzelne Betriebsmittel des Anbieters fle-
xibel einsetzbar sind, sondern ob das Unternehmen nach Art seiner Téatig-
keit eine hinreichende Umstellungsflexibilitat besitzt.

Hinsichtlich des Binnenschiffverkehrs lasst sich ebenfalls die Aussage tref-
fen, dass keine Abgrenzung zwischen einem reinen Transport fester mine-
ralischer Brennstoffe und einem Transport anderer massenfahiger Schutt-
guter erforderlich ist. Nach Aussage des Bundesverbandes Binnenschiff-
fahrt werden die selben Binnenschiffe fir den Transport fester minerali-
scher Brennstoffe und anderer schittfahiger Massengiter genutzt. Es ist
davon auszugehen, dass die hierfir notwendigen Reinigungsmdoglichkeiten
auch fur Binnenschiffe existieren.
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Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass die An-
bieter von Transportleistungen bezuglich schittfahiger Massenguter unter
dem Gesichtspunkt der Produktionsumstellungsflexibilitat auch kurzfristig
in der Lage sind, ihr Transportangebot zumindest innerhalb dieser Waren-
gruppen umzustellen. Jedenfalls ist eine endglitige Festlegung auf die
engste denkbare Marktabgrenzung — Transport von festen mineralischen
Brennstoffen — auch nicht notwendig, da — unter Bericksichtigung der
nachfolgend vorgenommenen Beschrankung auf bestimmte Verkehrstra-
ger — die materiellen Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens nicht
unterschiedlich zu beurteilen sind.

Demgegentber kénnen die Transportgefal3e fir flissige Massenguter -
wie Fertigerzeugnisse grundsatzlich nicht fir den Transport von schuttfahi-
gen Massengutern eingesetzt werden. Hier werden entweder spezielle
Kesselwagen, oder aber Spezialtransporter (bspw. beim Autotransport)
bzw. Container bendtigt, die fir schittfahige Massenguter nicht eingesetzt
werden kénnen. Die auf derartige Guter spezialisierten Transporteure be-
dienen eine grundsatzlich andere Nachfrage und sind daher auf einem an-
deren Markt tatig. Fir das Segment der flissigen Massenguter hat dies
auch die Europaische Kommission ausdrtcklich bestétigt. In dem Verfah-
ren IV/IM.897 — ,Stinnes/Haniel* hat sie diesbezlglich ausgefuhrt: ,Die fir
den Transport der jeweiligen Guter (trockene Massenguter, flissige Guter
und Container) verwendeten Schiffe unterscheiden sich in der Konstruktion
und bendétigen fir das Be- und Entladen ihrer Ladungen jeweils unter-
schiedliche Vorrichtungen sowohl am Schiff selbst als auch in den Hafen".
Dies trifft fir andere Verkehrstrager, insbesondere die Bahn, in gleicher
Weise zu.

Nicht zu den schuttfahigen Massengutern gehoren die Gulterarten, die vom
Statistischen Bundesamt in den Guterabteilungen 0 = Landwirtschaftliche
Erzeugnisse, 7= Dingemittel und 8 = Chemische Erzeugnisse ausgewie-
sen sind. Sofern es sich nicht um flissige Guter handelt, werden sie — ins-
besondere Getreide — nicht zu den schiittfahigen, sondern zu den rieselfa-
higen Massengutern gerechnet, fir die ebenfalls andere Transporteinhei-
ten zur Verfigung stehen missen. Sofern sie Uberhaupt lose transportiert
werden, muss dies — im Unterschied zu den beschriebenen schuttféahigen
Massengutern — regelmafig in vollig geschlossenen Transportgefal3en er-
folgen, da diese Produkte vor Feuchtigkeit geschitzt werden mussen. Zi-
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dem besteht gerade bei den landwirtschaftlichen Produkten im Hinblick auf
ihre jahreszeitliche Verflugbarkeit ein anderer, nicht regelmalRliger Trans-
portbedarf.

Ebenfalls nicht zu den schittfahigen Massengitern zahlen die Waren, die
zur Guterabteilung 5 = Eisen, NE-Metalle gehoren. Hier ist ebenfalls ke-
reits fraglich, ob es fir diese Gruppe eine Nachfrage nach regelméaRigen
Transporten gibt. Entscheidend fur die hier vorgenommene Marktabgren-
zung ist aber, dass es sich bei den Produkten, die zu dieser Guterabteilung
gehdren, — auch wenn sie massenweise transportiert werden — regelmaRig
um — im Vergleich mit typischen Massengutern — wesentlich hoherwertige
Guter handelt. Die Kosten ihres Transportes machen im Verhéltnis zum
Warenwert einen wesentlich geringeren Anteil aus, so dass die Rahmen-
bedingungen, unter welchen die Transportentscheidungen getroffen wer-
den, vollig andere sind als bei den Massengutern mit deutlich geringerer
Werthaltigkeit.

Der gegen die hier vorgenommene Abgrenzung von den Beteiligten ge-
machte Hinweis auf die Logistikstudie, die von einem einheitlichen Markt
fir nationale Massengutlogistik ausgehe, kann nicht Uberzeugen, da die
Logistikstudie die Marktabgrenzung nur grob im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Transportarten vornimmt. Ziel der Logistikstudie ist es allein,
,Logistik zu messen“ (Logistikstudie, S. 17). Einen wettbewerbsrechtlichen
Ansatzpunkt, der basierend auf dem Bedarfsmarktkonzept im Rahmen -
ner typisierenden Betrachtungsweise auf den verniunftigen durchschnittli-
chen Abnehmer abstellt, nimmt die Studie nicht fur sich in Anspruch.

Zur Austauschbarkeit der Verkehrstrager LKW, Bahn und Schiff

Bei der Frage der sachlichen Marktabgrenzung stellt sich aus Sicht der
Verlader — bzw. aus Sicht der Spediteure, die im Auftrag der Verlader
Transportleistungen bei den Transporteuren nachfragen — insbesondere
die Frage nach der funktionellen Austauschbarkeit der Verkehrstrager
LKW, Bahn und Schiff. Waren diese Verkehrstrager aus Nachfragersicht in
gleicher Weise geeignet, ihren typischen Transportbedarf abzudecken, wa-
ren sie funktionell austauschbar und damit einem einheitlichen Transport-
markt zuzurechnen. Dies ist jedoch vorliegend fiir den Transport schittfa-



-20 -

higer Massenguter, jedenfalls soweit sie regelméRig in groRen Mengen
transportiert werden missen, nicht der Fall.

Der Transportbedarf ist aus Nachfragersicht sehr unterschiedlich; er kon-
kretisiert sich durch das zu transportierende Transportvolumen in Tonnen
und die zurtickzulegende Transportentfernung in Kilometer; mithin die Be-
forderungsleistung in Tonnenkilometer (to-km). Bei einem bestimmten
Transportbedarf stellen die Transportkapazitaten der einzelnen Verkehrs-
trager einen kritischen Faktor dar. Die Transportkapazitaten divergieren bei
Bahn, LKW und Schiff deutlich: Wahrend ein LKW eine Transportkapazitat
von ca. 20 - 30 Tonnen aufweist, umfasst die Kapazitat eines Bahnwag-
gons 30 - 100 Tonnen. Damit besteht die Mdglichkeit, mit einem Ganzzug
ca. 1.000 Tonnen sowie mit einem sog. Doppelzug das doppelte Volumen
zu transportieren. Damit vergleichbar ist die Kapazitat eines Binnenschiffs;
diese betragt 1.000 — 3.000 Tonnen. Wahrend danach ein Transportbedarf
eines Nachfragers von 1.000 t problemlos mit einem Ganzzug bzw. einem
Binnenschiff gedeckt werden kann, sind fur einen Transportbedarf diesen
Umfangs bereits 35 — 50 LKW's notwendig.

Im Hinblick auf vergleichbar hohe Transportkapazitdten von Eisenbahnen
und Binnenschiffen kdnnen diese beiden Verkehrstrager im Ergebnis in ei-
nen gemeinsamen Markt einbezogen werden.

Dabei ist jedoch zu bericksichtigen, dass der Verwendung des Binnen-
schiffes deutlich engere Grenzen gesetzt sind. Wahrend das Eisenbahn-
verkehrsnetz in Deutschland eine relativ hohe Netzdichte aufweist, ist das
durch die nattrlichen geographischen Gegebenheiten beschrankte Netz
aus Binnenwasserstral3en weitaus weniger dicht. Aufgrund dieser geogra-
phischen Restriktionen dirfte das Binnenschiff daher fir einige Nachfrager
Uberhaupt keine oder zumindest nur eine bedingte Ausweichalternative
darstellen. Allerdings haben in der Vergangenheit viele Unternehmen, die
von der regelmaRigen Belieferung mit groRen Mengen an Massengitern
abhangig sind, ihre Standortentscheidung gerade im Hinblick auf die mdg-
liche Nutzung der Binnenwasserstralen getroffen. Insbesondere die
Kraftwerke, die zudem auch das Wasser fur die Kihlung benétigen, liegen
groRtenteils unmittelbar an Wasserstraf3en. Soweit zudem eine unmittelba-
re Belieferung durch das Binnenschiff nicht in Betracht kommt, besteht —
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jedenfalls bei gréReren Transportentfernungen — die Mdglichkeit, das Mas-
sengut zumindest im Hauptlauf Gber das Binnenschiff zu transportieren.

Dennoch soll im Folgenden aufgrund der zumindest teilweise gegebenen
Substituierbarkeit fur Nachfrager mit Eisenbahnnetz- und Binnenwasser-
stralenzugang von einem zumindest diese beiden Verkehrstrager umfas-
senden sachlich abgegrenzten Markt ausgegangen werden. Dies zumin-
dest auch deswegen, weil gerade Nachfrager im Bereich des Transportes
von festen mineralischen Brennstoffen haufig Gber einen Binnenwasseran-
schluss verfiigen.

Demgegentber kommt die Einbeziehung des Verkehrstragers LKW fir
hochvolumige Transporte von Massengtitern nicht in Betracht.

Die divergierenden Transportkapazitaten der Verkehrstrager fuhren zu wun-
terschiedlichen Transportkosten in Abhangigkeit von der transportierten
Menge. Wahrend aufgrund tendenziell hoher Fixkosten bei Bahn und Bin-
nenschiff hohe Transportvolumina zu sinkenden Kosten pro Tonne fiihren
(Skaleneffekte), steigen die Transportkosten aufgrund tendenziell hoher
variabler Kosten bei LKW’s in Abhangigkeit von der transportierten Menge
an, da jeder zusatzlich eingesetzte LKW zusatzliche — zunéchst sprungfixe
— Kosten verursacht.

Aufgrund der relativ hohen Transportkapazitat der Verkehrstrager Binnen-
schiff und Bahn und der relativ geringen Transportkapazitat des Verkehrs-
tragers LKW kommt fiir einen Nachfrager nach hochvolumigen Massengut-
transporten — zu denen gerade die Kohletransporte zéhlen — der LKW als
Verkehrstrager nicht in Frage.

Die o6konomisch sinnvollen Einsatzmoglichkeiten liegen aufgrund der o.g.
begrenzten Transportkapazitdt und der Kostenstruktur des LKW's zu-
nachst Uberwiegend bei einem durch ein niedriges Transportvolumen ge-
kennzeichneten Transportbedarf. Die begrenzte Einsatzmdglichkeit des
LKW'’s spiegelt sich damit in einer wesentlich geringeren Beférderungsleis-
tung in to-km wider. Der Einsatz des LKW's ist allenfalls als komplement&-
rer Verkehrstrager bei gebrochenen Verkehren denkbar: Wéahrend hochvo-
lumige Transporte im Hauptlauf aufgrund obiger Uberlegungen regelméaRig
per Binnenschiff oder Bahn erfolgen, wird der LKW ggf. fiir die Feinvertei-
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lung im Vor- oder Nachlauf bei fehlendem unmittelbaren Binnenwasser-
stral3en- bzw. Schienenzugang eingesetzt.

Die Beteiligten flihren aus, dass Qualitat und Transportgeschwindigkeit der
Verkehrstrager unterschiedlich seien, die Verlader jedoch in erster Linie an
einer zeit- und kostengerechten Organisation des Transportes interessiert
sind. Allerdings schliel3en die Beteiligten gerade aus der Anforderung einer
kostengerechten Organisation auch die Notwendigkeit, alle Verkehrstrager
— und damit auch den LKW — in einen Markt einzubeziehen. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Generell verfligen Massenguter — zu denen auch die festen mineralischen
Brennstoffe zahlen — Uber eine geringe Wertdichte; d.h. der Wert des Gu-
tes ist im Vergleich zu dessen Volumen gering. Hierauf weisen auch die
Beteiligten hin und schlieBen daraus folgerichtig, dass die Nachfrager ein
ganz wesentliches Interesse daran haben, die Transportkosten so niedrig
wie mdglich zu halten. Je hoher die Frachtsatze fur den Transport hochvo-
lumiger Mengen sind, desto mehr stehen sie im Missverhaltnis zu dem
Wert des transportierten Gutes. Zumindest fur grol3e Mengen und lange
Transportentfernungen scheidet daher aber der LKW als wirtschaftliche
Transportalternative aus.

Eine hohe Zeitsensibilitat, die ggf. den kurzfristigen und flexiblen Einsatz
von LKW's erfordern wirde, spielt insbesondere im Bereich des hier rele-
vanten hochvolumigen Kohle- und Kokstransportes nur eine untergeordne-
te Rolle. Energieversorger und Kraftwerke sind zwar grundsatzlich auf eine
zeitgerechte Lieferung angewiesen. Der Energieverbrauch ist jedoch in der
Regel keinen unvorhergesehenen Schwankungen ausgesetzt, so dass
keine kurzfristigen Belieferungen erforderlich sind. Ergibt sich in Ausnah-
meféallen dennoch eine Notwendigkeit fir kurzfristige Belieferungen, kommt
zur Deckung solcher Nachfragespitzen moglicherweise der Einsatz von
LKW in Frage.

Im Hinblick auf die Produktionsumstellungsflexibilitat ist bei einem typisier-
ten Bedarf grundsatzlich zu Uberprifen, inwieweit die Anbieter auf dem
Transportmarkt in der Lage sind, auf sich verandernde Nachfragebedin-
gungen durch die Umstellung des Angebotes zu reagieren. Diesbeziiglich
fuhren die Beteiligten aus, dass die Anbieter in der Regel in der Lage sei-
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en, jedes Gut in jedem Volumen zu transportieren, da im Falle fehlender
eigener Transportmittel Subunternehmen mit einbezogen werden kodnnten.
Insofern sei nach Ansicht der Beteiligten von einer weitgehenden Ange-
botsumstellungsflexibilitat auf Seiten der Anbieter von Transport- und Lo-
gistikleistungen auszugehen.

Diese Einschatzung der Beteiligten tragt jedoch der spezifischen Nachfra-
ger-/Anbieterstruktur auf den Logistikmarkten nur unzureichend Rechnung.
Dass grundsatzlich von den Logistikunternehmen samtliche Leistungen auf
samtlichen Verkehrstragern ggf. unter Einschaltung von Subunternehmen
angeboten werden koénnen, ist nicht zu bestreiten. Ein Logistikunterneh-
men ist in diesem Fall zwar gegeniuber einem Verlader Anbieter von
Transportleistungen, tritt jedoch — sofern es nicht selbst Gber das jeweils
erforderliche Equipment verfligt — wiederum als Nachfrager gegentber den
eigentlichen Transporteuren auf. Logistikunternehmen, die gegeniber den
Verladern beispielsweise einen Schienentransport ohne eigenes Equip-
ment anbieten, missen — ebenso wie der Verlader selbst — auf das Ange-
bot von Eisenbahnverkehrsunternehmen zurlckgreifen und stehen damit
im Hinblick auf den Transport dieser Guter nicht im Wettbewerb zu den
Transportunternehmen, sondern treten — wie ein Verlader selbst — als
Nachfrager auf.

Neben der Austauschbarkeit von Produkten bzw. Leistungen aus Sicht der
Nachfrager ist zudem auf die Mdglichkeit der Anbieter, ihre Produktion um-
zustellen, abzustellen. Vorliegend ist daher im Hinblick auf die Angebots-
umstellungsflexibilitat auf die Perspektive der Transporteure abzustellen,
die den Transport letztlich physisch erbringen. Insofern stellt sich im Hin-
blick auf die zu untersuchende Produktionsumstellungsflexibilitat die Fra-
ge, ob und inwiefern ein im Bereich des LKW-Transportes tatiges Unter-
nehmen ohne weiteres in der Lage ist, physisch Transportleistungen mit
anderen Verkehrstradgern anzubieten.

Eine ausreichende — insbesondere kurzfristig bestehende — Angebotsum-
stellungsflexibilitat eines im Bereich des LKW-Transportes tatigen Unter-
nehmens hin zur Durchfihrung eines Transportes per Binnenschiff oder
Bahn ist nicht anzunehmen. Diesbezuglich bedarf es — aul3erhalb der Mog-
lichkeit, einen Bahntransporteur oder ein Binnenschiff mit dem Transport
zu beauftragen, was ihn wiederum selbst als Nachfrager und nicht als An-
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bieter dieser Leistung qualifizieren wirde — eines langeren zeitlichen Vor-
laufs, um die diesbezuglich erforderlichen Investitionen zu tatigen.

Vor diesem Hintergrund ist festzustellen, dass auch im Hinblick auf die
ebenfalls zur Marktabgrenzung erganzend heranzuziehende Uberpriifung
der Produktionsumstellungsflexibilitdt zu schlieRen ist, dass der LKW im
Bereich von Massenguttransporten nicht in den sachlich relevanten Markt
mit einzubeziehen ist. Dies schliel3t nicht aus, dass der LKW komplemen-
tar eingesetzt werden kann und wird, etwa wenn zur Durchfihrung der
Jetzten Meile” im Fall des Binnenschiffstransportes, aber auch des Bahn-
transportes die Strecke von der Anlegestelle bzw. dem Giterumschlag-
platz der Bahn zum Verwendungsort zu Uberbrticken ist. Diesbeziiglich ist
anzumerken, dass das von den Beteiligten vorgelegte Gutachten der
LECG Consulting Belgium auf eine Studie des Ifo-Institutes verweist, wo-
nach von einem direkten Anschluss an das Binnenschifffahrtsnetz noch
gesprochen werden kann, wenn der Standort tatsachlich noch 30 km hier-
von entfernt liegt. Offenbar zehrt der Nachteil eines — ggf. zusatzlichen —
Umschlags den Vorteil einer Durchfihrung des Hauptlaufes durch das Bin-
nenschiff nicht auf.

Eine Berucksichtigung des Transportmittels Pipeline — wie von den Betei-
ligten vorgeschlagen — verbietet sich bei der hier vorgenommenen Markt-
abgrenzung auf schittfahige Massenguter bereits aus physikalischen
Grinden.

Ergebnisse der von der Beschlussabteilung durchgefuhrten Befragung der
Verlader und Eisenbahnverkehrsunternehmen

Die von der Beschlussabteilung vorgenommene sachliche Marktabgren-
zung wird durch die Ergebnisse der durchgefiihrten Befragung bei Nach-
fragern nach Transportleistungen sowie bei Anbietern bestéatigt.

Die Beschlussabteilung hat mit Schreiben vom 11. Mai 2005 bzw. 13. Mai
2005 umfangreiche Marktermittlungen bei den Verladern (Kraftwerke etc.),
Logistikern und Eisenbahnverkehrsunternehmen durchgefiihrt. Ziel der Be-
fragung der Verlader war es, eine Einschatzung im Hinblick auf die Aus-
tauschbarkeit der Verkehrstrager LKW, Bahn und Schiff bei dem Transport
von Massengutern zu erhalten.
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Die oben verbal-argumentativ hergeleitete nur sehr bedingt gegebene Aus-
tauschbarkeit zwischen den Verkehrstragern Bahn und LKW im Hinblick
auf den Transport von trockenen Massengitern findet sich durch die Be-
fragung der Unternehmen, die sich am theoretischen Konzept des
,SSNIP“Test* oder ,Hypothetischer Monopol* (HM)-Test orientiert, besta-
tigt. Im Vordergrund steht bei diesen Tests die Frage, wie die im Einzelfall
malfdgeblichen Akteure der Marktgegenseite auf hypothetische Preiserht-
hungen von 5 - 10 % reagieren und mithin der Ansatz, die Grenzen des re-
levanten Marktes mit Hilfe der Preiselastizitdt der Nachfrage zu bestim-
men.

Unter Punkt Ill. 2. des Fragebogens (,Preisbetrachtung”) wurden die Ver-
lader gebeten, anzugeben, ab welcher Preissteigerungsschwelle sie bereit
seien, von der Bahn auf den Transport per LKW auszuweichen - bei gleich
bleibenden Preisen fir den Transport von Massengitern per LKW oder per
Binnenschiff. Als Auswahlmdéglichkeit konnten ,2 % Preissteigerung”, ,5 %
Preissteigerung®, ,10 % Preissteigerung”, ,mehr als 10 % Preissteigerung"”
sowie ,uberhaupt nicht* angekreuzt werden.

Insgesamt konnten 56 Aussagen bericksichtigt werden. Von diesen gaben
31 Verlader an, einen Wechsel bei Preissteigerungen zwischen 2 % und
10 % in Betracht zu ziehen. Die durchschnittliche Preissteigerungsschwel-
le, bei der diese Verlader eine Wechselmoglichkeit von der Bahn auf den
LKW sehen, lag jedoch bei mehr als 5 % (5,23 %). Funf Unternehmen ga-
ben an, Ausweichmoglichkeiten auf den LKW erst bei mehr als 10 %
Preissteigerung zu sehen. Insgesamt gaben aber 20 Verlader — und damit
35 % der Unternehmen — an, tUberhaupt nicht von der Bahn auf den LKW
wechseln zu kdnnen.

Die Anzahl derjenigen Unternehmen, die eine Ausweichmdglichkeit von
der Bahn auf den LKW verneinen, steigt mit zunehmender durchschnittli-
cher Beforderungsleistung dieser Unternehmen deutlich an. Von den Uh-
ternehmen, die im Bereich schittfahige Massengiter im Einzelfall eine
durchschnittliche Transportleistung von mindestens 200.000 Tonnen-
Kilometer anfragen, verneinen 40 % der Verlader eine Ausweichmoglich-
keit von der Bahn auf den LKW. Bei einer durchschnittlichen Transportleis-

4 SSNIP — (S)mall but (S)ignificant (N)on-transitory (I)ncrease in (P)rice.
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tung von mindestens 350.000 Tonnen-Kilometer verneinen bereits mehr
als 50 % die Substitutionsmoglichkeit durch den LKW.

Mehrere Verlader begriindeten die fehlende Wechselmdoglichkeit mit der
Aussage, dass ,die Mengen pro Tag zu hoch fur LKW", die ,Tonnage zu
grol3* seien. Mehrere Verlader verdeutlichten dies an konkreten Zahlenbei-
spielen. So gab ein Verlader von Kohle an, dass ein Doppelzug mit 2.700
Tonnen bei einer Kapazitat des LKW’s von 25 Tonnen durch insgesamt
108 LKW's ersetzt werden misse. Angesichts eines Bedarfs von mehre-
ren Doppelzigen pro Tag bedeute dies, dass der Transport derselben
Menge Kohle mit fast 700 LKW's taglich bewaltigt werden musste. Auf-
grund der damit verbundenen hohen Kosten, insbesondere hoher Perso-
nalkosten durch die Notwendigkeit, einen Fahrer pro LKW einzusetzen -
sei die mangelnde Austauschbarkeit zwischen Bahn und LKW anhand die-
ses Beispiels offensichtlich. Auch logistisch sei eine Entladung dieser Viel-
zahl von LKW'’s nicht méglich.

Die Fragebogenauswertung bestatigte auch die verbalargumentativ
dargelegte Plausibilitdtsuberlegung, dass sich die Einsatzmdglichkeiten
des LKW’'s fur Massengiter auf geringe Transportleistungen als dem
Produkt aus Transportentfernung und Transportvolumen beschranken.

Im Fragebogen an die Verlader und an die Eisenbahnverkehrsunterneh-
men wurden diese gebeten, in einem Koordinatensystem (Abszisse:
Transportvolumen in Tonnen von 50 bis 6.000 Tonnen; Ordinate: Entfer-
nung in km von 100 bis 1.000 km) anzugeben, bei welcher Kombination
aus Transportentfernung und Transportvolumen die einzelnen Verkehrs-
trager besonders vorteilhaft sind. Die Auswertungen ergaben, dass der
LKW lediglich in durch niedrige Beftérderungsleistungen gekennzeichneten
Randbereichen eingesetzt wird. Je weiter die Transportentfernung bzw. je
hoher das Transportvolumen, desto weniger sinnvoll erscheint der Einsatz
des LKW's.

Insbesondere im hochvolumigen Bereich — der fir die verladende Wirt-
schaft gerade im Bereich Kies, Kohle und Koks charakteristisch ist — be-
trachten die Verlader lediglich die Bahn und das Binnenschiff als beson-
ders vorteilhaft. Die Fragebogenauswertung ergab auch, dass gerade im
Bereich des hier betroffenen Transportes von Kohle und Koks weitaus
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hochvolumigere Mengen transportiert werden als bei den Ubrigen schuttfa-
higen Massengutern.

Auffassungen in der Literatur und Entscheidungen der KOM

Die begrenzte Austauschbarkeit der Verkehrstrager im Bereich der Mas-
senguttransporte wird auch von der gangigen Literatur der Transportwirt-
schaft bestatigt. Hier wird insbesondere auf ,Massenleistungsfahigkeit* der
Verkehrstrager fur die Massenglter — zu denen auch die festen minerali-
schen Brennstoffe zahlen — abgestelit.

Eine hohe Massenleistungsfahigkeit wird demnach regelmafig der Eisen-
bahn attestiert: ,Von der Kostenstruktur her ist die Produktion von Schie-
nenverkehrsleistungen namlich durch hohe Fixkosten und vergleichsweise
aul3erordentlich niedrige variable Kosten gekennzeichnet. Daraus resultiert
die umfassende Beglnstigung massenhafter und weitrdumiger Verkehre,
die nicht ohne Einfluss auf das BetriebsgroRenwachstum und auf die
raumliche Struktur der Industrie bleiben konnte.” (aus: Ihde, G.B., ,Trans-
port, Verkehr, Logistik®, 3. Aufl., 2001, S. 157; vgl auch Aberle, G., ,Trans-
portwirtschaft®, 4. Aufl., 2003, S. 546).

Nach Aberle ist der Eisenbahnverkehr sogar durch einige ,kaum im Wett-
bewerb stehende Produktgruppen (Ganzzug-/Massengutverkehr) gekenn-
zeichnet" (vgl. Aberle, G., ,Transportwirtschaft®, 4. Aufl., 2003, S. 439).

Eine hohe Massenleistungsfahigkeit wird auch dem Binnenschiff zuge-
schrieben, wobei hier auch die mangelnde Netzdichte — und die damit ein-
hergehende relationsabhéngige Substituierbarkeit mit der Bahn — zu be-
achten ist: ,Die hervorstechenden Merkmale der Binnenschifffahrt sind ihre
hohe Massenleistungsfahigkeit, die geringe Netzbildungsfahigkeit — das
deutsche Wasserstral3ennetz hat eine nutzbare L&nge von nur knapp
7.000 Kilometer — sowie die — verglichen mit den anderen Verkehrstragern
— geringe Transportgeschwindigkeit. Dieses Verkehrswertigkeitsprofil
[Voigt 1973, S. 69 ff.] pradestiniert die Binnenschifffahrt daher fur die Be-
forderung massenhaft anfallender, transportkostenempfindlicher Guter, fur
die in der Regel auch keine Eilbedirftigkeit gegeben ist.“ (lhde, G.B.
~rransport, Verkehr, Logistik®, 3. Aufl., 2001, S. 152).
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Die Massenleistungsfahigkeit des LKW’s hingegen ist gering. Auch die Lo-
gistikstudie bezient den LKW nicht als Substitutionskonkurrenz in den
Markt fir Massenguttransport mit ein, indem sie im Bereich der Binnen-
schifffahrt lediglich von ,Marktanteils- und Preiskampfe[n] mit den auslan-
dischen Wettbewerbern und punktuell zwischen Binnenschifffahrt und
Bahn* ausgeht (vgl. Logistikstudie, S. 86).

Schlief3lich wird auch darauf hingewiesen, dass die Ansiedlung von Indust-
rien an Binnenwasserstrallen und Eisenbahnnetzen erheblich durch die
Massenleistungsfahigkeit der entsprechenden Verkehrstrager beeinflusst
wurde (vgl. Ihde, G.B. ,Transport, Verkehr, Logistik, 3. Aufl., 2001, S. 152
f), d.h., dass Standortentscheidungen bewusst danach getroffen werden,
ob die bendtigten Rohstoffe per Bahn oder per Schiff angeliefert werden
kdnnen.

Die Europaische Kommission hat bislang den Massenguttransport nicht
explizit nach Verkehrstragern abgegrenzt, da sich in den von ihr entschie-
denen Fallen bislang auch bei engstem sachlich relevanten Markt keine
kritische Marktanteilsaddition ergab. Allerdings hat sie in dem Fall
COMP/M.2905 — ,Deutsche Bahn/Stinnes” — darauf hingewiesen, dass die
durchgefiihrte Marktuntersuchung gezeigt habe, ,dass auf Grund der geo-
graphischen Lage von Kunden, aber auch auf Grund von produktspezifi-
schen Eigenschaften nicht von einer generellen Austauschbarkeit aller
Verkehrstrager ausgegangen werden kann®.

Gleichwohl hat die KOM im Verfahren IV/IM.897 — ,Stinnes/Haniel“ den Be-
reich der Trockenbinnenschifffahrt von Massengitern als sachlich relevan-
ten Markt angenommen und implizit die Austauschbarkeit durch den Ver-
kehrstrager LKW'’s verneint: ,Ob der Markt fir die Trockenbinnenschifffahrt
einen eigenstandigen sachlich relevanten Markt darstellt oder nur Teil a-
nes weiteren Produktmarktes ist, der auch Transporte mit der Eisenbahn
einschlief3t, kann im vorliegenden Fall offen bleiben, weil sich am Ergebnis
der Prifung insoweit nichts andern wirde* (vgl. o.g. Entscheidung, Rdnr.
20); eine mdgliche Austauschbarkeit mit dem LKW wurde in dieser Ent-
scheidung Uberhaupt nicht in Betracht gezogen.

Raumlich relevante Markte
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Die Beschlussabteilung geht in ihrer bisherigen Praxis bei sdmtlichen logis-
tischen Teilmarkten von nationalen Méarkten aus. Nachfrager nach Trans-
portleistungen — sowohl Verlader als auch Logistiker — wenden sich regel-
mafig an im Inland ansassige Transportunternehmen. Sofern auslandi-
sche Logistikunternehmen bzw. Transportunternehmen mit einem Trans-
port beauftragt werden, verfiigen diese regelmaf3ig tber Niederlassungen
im nationalen Markt. Auch die Europaische Kommission geht in ihrer bis-
herigen Entscheidungspraxis bei Transportmarkten von nationalen Mark-
ten aus (vgl. COMP. M. 1513 — ,Deutsche Post/Danzas/Nedlloyd®, Rdnr.
16).

Stellungnahme zum LeCG-Gutachten

Auch die von den beteiligten Unternehmen vorgelegten Gutachten zur Be-
stimmung des relevanten Marktes vom 13. Juli 2005 (Gutachten 1 — 3) der
LeCG Consulting Belgium sind nicht geeignet, eine andere als die hier zu
Grunde gelegte Marktabgrenzung zu begrinden.

Fragwurdig ist bereits der Ausgangspunkt der Marktabgrenzung des Gut-
achtens 2 (S. 29), wonach ,jedweder Wettbewerbsdruck” zu bericksichti-
gen sei. Denn die Abgrenzung des (relevanten) Marktes ist nicht das Er-
gebnis, sondern der Beginn der wettbewerblichen Prifung eines Zusam-
menschlusses und seiner Auswirkungen auf die Marktverhéltnisse. Erst im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller relevanten Strukturfaktoren ist a-
ne abschlieende Aussage zur Marktbeherrschung, d. h. Uber den gege-
benen (oder fehlenden) ,Wettbewerbsdruck* mdglich (vgl. BGH, Beschl. v.
4.11.2003, WUW/E DE-R, S. 1206 f. ,,Strom und Telefon I¥).

Weiterhin ist nach der Rechtsprechung fir die Frage der Austauschbarkeit
nicht auf den ,marginalen* Kunden (Gutachten 1, S. 3), sondern auf den
verninftigen durchschnittichen Abnehmer abzustellen (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 13.08.2003, WuW/E DE-R 1149, 1152 ,trans-o-flex"). Spe-
zielle Interessen einzelner (oder gar eines einzelnen, des ,marginalen®)
Nachfrager(s) fuhren daher nicht zu einer Ausweitung des relevanten
Marktes durch Einbeziehung weiterer Guter oder Leistungen.

Schlie3lich lasst die Analyse des Gutachtens 2 (S. 38, 42) eine Marktab-
grenzung unter Einbeziehung aller Verkehrstrager lediglich ,vermuten®. B-
ne bloRe Vermutung einer sachgerechten Marktabgrenzung eignet sich
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aber umso weniger als zuverlassiges Hilfsmittel zur Feststellung von
Marktbeherrschung, als sie auf fraglichen und zum Teil widersprichlichen
Uberlegungen beruht. So spricht die Mdglichkeit, verschiedene Verkehrs-
trager miteinander zu kombinieren (S.33) eher fiur ein komplementares
Verhdltnis als fur ihre gegenseitige Austauschbarkeit, insbesondere was
den LKW betrifft. Denn auch das Gutachten bestreitet nicht, dass aus den
spezifischen Systemeigenschaften der drei Verkehrstrager Bahn, Schiff
und LKW deutliche Vorteile bei ihrem Einsatz fur spezifische Transportbe-
durfnisse resultieren, und dass Verlader bestimmte Verkehrstrager ande-
ren vorziehen. Im Hinblick auf den LKW folgt aus dem Gutachten (S. 33),
dass dieser Verkehrstrager, der isoliert betrachtet keine tragbare Alternati-
ve fur eine bestimmte Transportleistung darstellen wirde, in Verbindung
mit einem anderen Verkehrstrager (z. B. Schiff oder Bahn) zu einer poten-
ziellen Alternative werden kann. Der nicht zu bestreitende Einsatz des
LKW im intermodalen Verkehr ersetzt somit nicht den Transport per Bahn
oder Schiff im Hauptlauf, sondern erganzt diese Verkehrstrager, wo diese
mangels eines direkten Anschlusses an das Wasser- bzw. Schienennetz
nicht einsetzbar sind. Zu diesem Schluss gelangt auch das Gutachten
selbst, wenn es ausfuhrt (Seite 34), dass ,grol3e Verlader, die an das
Wasserstral3ennetz angebunden sind, ihren grof3volumigen Transportbe-
darf gréRRtenteils mit dem Binnenschiff und der Schiene oder einer Kombi-
nation verschiedener Verkehrstrager decken” werden.

Auf den LKW entfallen nur Auftrdge in ,GroRenordnungen, fur die der
Strallenverkehr eine gute Alternative darstellt* (ebenda). Daraus folgt,
dass die Nachfrage nach LKW-Transporten im Hinblick auf die Transport-
leistung einem anderen Bedarf folgt als die Nachfrage nach Transportleis-
tungen, die typischerweise — entsprechend der spezifischen Systemeigen-
schaften der Verkehrstrdger — von der Bahn oder dem Binnenschiff ge-
deckt wird.

Auch der Hinweis auf die Mdglichkeit, Verkehrstrager langfristig zu substi-
tuieren, indem Standorte bzw. Bezugsquellen zur Optimierung der Trans-
portprozesse ausgewahlt werden, begrindet keine weitere Marktabgren-
zung. Die Standortentscheidung und die Wahl der Bezugsquelle ist der
Transportnachfrage vorgelagert. Ist diese Entscheidung — ggf. unter Be-
ricksichtigung der Transportfrage — gefallen, richtet sich die Beurteilung
der Austauschbarkeit nach dieser Vorgabe, denn eine Substitution muss
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ohne Weiteres, d.h. insbesondere ohne besondere sachliche Anpassungs-
leistung des Abnehmers mdglich sein (vgl. Ruppelt, in: Langen/Bunte § 19
Rn. 11 und KG, Beschl. v. 16.12.1987, WUW/E OLG 4167 f. ,Kampffmeyer
/Plange®).

Inwieweit schlieBlich der Verweis auf interne Transportleistungen (S. 35)
und den Guterstruktureffekt fur die Frage der Marktabgrenzung relevant
sein sollen, erschliel3t sich nicht. Fraglich kann nur sein, ob interne Leis-
tungen (Eigenproduktion) dem Marktvolumen zugerechnet werden mis-
sen, was nach der standigen Rechtsprechung nicht der Fall ist. Richtig ist
insoweit aber, dass intern genutzte Transportkapazitaten als potenzieller
Wettbewerb zu werten sind, wenn tatsachlich zu erwarten ist, dass sie
auch fur ein Angebot von Transportleistungen an Dritte eingesetzt werden
konnten. Hieraus folgt aber keine Aussage fiur die Marktabgrenzung, ins-
besondere auch keine Begrindung fiir die Einbeziehung von stral3enge-
bundenen Transporten in den sachlich relevanten Markt. Vielmehr spre-
chen auch die im Gutachten 2 (S. 38) zitierten Publikationen nur von ,zu-
nehmenden Wahlimdglichkeiten zwischen verschiedenen Eisenbahngter-
Verkehrsunternehmen® und ,Preiskampfen ... zwischen Binnenschiff und
Bahn*.

Letztlich kann eine abschlieRende Abgrenzung des hinsichtlich des Trans-
ports von festen mineralischen Brennstoffen relevanten Marktes dahinste-
hen, weil weder eine engere noch eine weitere Marktabgrenzung zu einem
anderen Prufungsergebnis fuhren wirde.

Marktstellung der Zusammenschlussbeteiligten auf dem Markt fur trocke-
ne, schittfahige Massenguter

Ermittlungen zum Marktvolumen

Zur Ermittlung des Marktvolumens hat die Beschlussabteilung auf die um-
fangreiche Datenerhebung und deren Aufbereitung durch das Statistische
Bundesamt zuriickgegriffen. Das Statistische Bundesamt verdffentlicht
monatlich bzw. jahrlich das Transportvolumen in Tonnen und die Beftrde-
rungsleistung in Tonnenkilometer fir die Verkehrstrager Binnenschiff,
Bahn und LKW. Die Beférderungsmenge und die Befdrderungsleistung
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sind zudem nach den Guterabteilungen des Statistischen Bundesamtes
aufgegliedert.

Die Daten des Statistischen Bundesamtes basieren auf den Transportmel-
dungen der jeweiligen HauptfrachtfUhrer. Die Hauptfrachtfihrer bilden die
Marktgegenseite gegenuber den Nachfragern nach Transportleistungen
auch insoweit, als sie fur die Transportauftrage Unterfrachtfihrer beauftra-
gen, so dass die Transportleistungen, die das einzelne Unternehmen als
Hauptfrachtfiihrer erbringt, seine Marktstellung zutreffend widerspiegeln.
Zudem wird auf diesem Wege sichergestellt, dass bei der Ermittlung des
Marktvolumens keine Doppelzahlungen erfolgen. Die Tatsache, dass die
Transportunternehmen rechtlich verpflichtet sind die entsprechenden Da-
ten an das Statistische Bundesamt zu melden, stellt deren Richtigkeit S-
cher.

Allerdings wird bei diesen gemeldeten Daten keine Unterscheidung hin-
sichtlich konzernfremd bzw. konzernintern ebrachter Leistungen getroffen.
Die Ermittlung des reinen Marktvolumens ohne konzernintern erbrachte
Leistung ist aus verfahrensokonomischen Grinden nicht mdglich. Da das
Statistische Bundesamt grundsatzlich keine separaten Daten fir die
Erbringung lediglich konzernfremd erbrachter Leistungen ermittelt und
auswertet, muss vorliegend — in Ermangelung einer gesonderten, die kon-
zernintern erbrachten Leistungen ausgrenzenden Erhebung — auf das vor-
liegende statistische Material zurlickgegriffen werden.

Die Beteiligten hingegen fiihren aus, dass nach ihrer Auffassung nicht nur
das an dritte Unternehmen vergebene Transportvolumen, sondern auch
die an ,inhouse-Anbieter* vergebenen Auftrage in das Marktvolumen mit
einzubeziehen sind. Der Grund dafur sei, dass ein nicht unerheblicher
Wettbewerbsdruck auf die marktwirksamen Leistungen der inhouse-
Anbieter” ausginge, da sich diese gegenuber ihren Auftraggebern dem An-
gebot unabhangiger Transport- und Logistikdienstleister stellen missen.

Eine Einrechnung von konzernintern erbrachten Leistungen widerspricht
jedoch der standigen — von der Rechtsprechung bestatigten — Praxis des
Bundeskartellamts. Nach dieser sind die konzernintern erbrachten Leis-
tungen, d.h. die zwischen i.S.d. 8§ 36 Abs.2 GWB miteinander verbundenen
Unternehmen erbrachten Leistungen (Bechtold, GWB, 3. Aufl., § 38 Rdnr.
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38, sowie Mestmacker/Veelken in: Immenga/Mestmacker, 3. Aufl., § 38
Rdnr. 7), nicht bei der Berechnung des Marktvolumens einzurechnen.
Zwar ist ein von den auf dem Markt angebotenen Leistungen ausgehender
Wettbewerbsdruck auf inhouse erbrachte Leistungen — wie auch umge-
kehrt — durchaus denkbar. Sofern die Transportleistungen jedoch dann tat-
sachlich konzernintern vergeben werden, sind sie damit dem Markt entzo-
gen und gehoren daher nicht zum Marktvolumen.

Konzernintern erbrachte Leistungen dirfen damit grundsatzlich nicht bei
der Berechnung des Marktvolumens bertcksichtigt werden, sondern kon-
nen allenfalls in die Betrachtung des potentiellen Wettbewerbs mit einge-
hen.

Soweit aber nachfolgend — mangels alternativ vorhandener Daten — durch
die Verwendung der Daten des Statistischen Bundesamtes, die die kon-
zernintern erbrachten Leistungen beinhalten, zunachst das Marktvolumen
einschlie3lich konzernintern erbrachter Transportleistungen zugrunde ge-
legt wurde, wirkt sich dies bei der Ermittlung der Marktanteile der beteilig-
ten Unternehmen und der wettbewerblichen Auswirkungen allerdings in
der Weise aus, dass bei Zugrundelegen eines héheren Marktvolumens die
Marktanteile zunachst zu niedrig ausgewiesen werden.

Fur die Frage, ob Railion Gber eine marktbeherrschende Stellung verfugt,
ist die Bereinigung des Marktvolumens um konzernintern erbrachte Leis-
tungen allerdings unerheblich.

Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung
Derzeitige Marktstruktur

Die nachfolgende Tabelle zeigt die im Jahr 2004 erbrachte Beforderungs-
leistung in Mio. Tonnenkilometer fir die Verkehrstrager Bahn und Binnen-
schiff nach Guterabteilungen auf der Basis des sog. ,Binnenverkehrskon-
zeptes”. In dieser Tabelle sind damit alle diejenigen Transportleistungen
auf Relationen mit Ursprungs- und Empfangsort in Deutschland aufgefihrt,
die jedenfalls den nationalen Gutertransport darstellen.
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Guterabteilung in Mio. t-km | in Mio. t-km | Gesamtvolumen Prozentanteile | Prozentanteile
Bahn Schiff Bahn/Schiff Bahn Schiff

Insgesamt 39.931 11.297 51.228 77,95% 22,05%
0 Landwirtsch.

Erzeugnisse u.a. 794 521 1.315 60,38% 39,62%
1 Andere

Nahrungsmittel 254 874 1.128 22,52% 77,48%
2 Feste Mineral.

Brennstoffe 3.958 1.339 5.297 74,72% 25,28%
3 Mineraltler-

zeugnisse u.a. 6.609 2.788 9.397 70,33% 29,67%
4 Erze,

Metallabfélle 3.432 892 4.324 79,37% 20,63%
5 Eisen,

NE-Metalle 5.198 530 5.728 90,75% 9,25%
6 Steine und

Erden 4.968 2.780 7.748 64,12% 35,88%
7 Diingemittel 1.619 411 2.030 79,75% 20,25%
8 Chemische

Erzeugnisse 4.966 916 5.882 84,43% 15,57%
9 Andere Halb-

und Fertiger-

zeugnisse 8.133 246 8.379 97,06% 2,94%
Trockene, schiitt-
fahige Massengi-
ter (2,4,6) 12.358 5.011 17.369 71,15% 28,85%

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 8, Reihe 2, Eisenbahnverkehr, 2004 sowie fur die An-
gaben zum Binnenschiffverkehr Auftragsberechnung des Statistischen Bundesamtes; Eigene Be-
rechnungen.

Als Grundlage fur die Berechnung des vorliegend relevanten Marktvolu-
mens dienen nach den obigen Ausfiihrungen die Guterabteilungen 2 (feste
mineralische Brennstoffe), 4 (Erze und Metallabfélle) und 6 (Steine und
Erden), die nach den Ermittlungen der Beschlussabteilung ausschlief3lich
schittfahige Massengdter enthalten, welche auch tatséchlich in loser (und
nicht in verpackter) Form transportiert werden. Die in Spalte 5 und Spalte 6
aufgezeigten Marktanteile beziehen sich jeweils auf die Verkehrstrager
Bahn und Binnenschiff insgesamt, nicht auf einzelne Marktteilnehmer.
Gemald den Angaben in der Tabelle verfugt der Verkehrstrager Bahn bei
ausschliellicher Betrachtung der Verkehrstrager Bahn und Binnenschiff
bei den trockenen, schittfdhigen Massengitern Uber einen Marktanteil von
71,15 %. Wird alleine auf den Transport von festen mineralischen Brenn-
stoffen abgestellt, so verfiugt der Verkehrstrager Bahn sogar Uber einen
Marktanteil von 74,72 %.
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Stellung der Railion auf diesem Markt

Auf dem dargestellten Markt fiir den nationalen Transport von schuttfahi-
gen Massengitern hat die Railion bereits vor dem Zusammenschluss -
nen Marktanteil, der deutlich Gber der Schwelle von einem Drittel liegt, ab
der das GWB das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung vermutet.

Absoluter Marktanteil der Railion

[...] Aufgrund dessen greift die Beschlussabteilung zur Ermittlung des
Marktanteils der Railion auf die Angaben der Deutschen Bahn AG in ihrem
Wettbewerbsbericht 2005 zurlick, die insoweit auch auf den amtlichen
Zahlen des Statistischen Bundesamtes beruhen.

Im Wettbewerbsbericht 2005 gibt die Deutsche Bahn den Marktanteil drit-
ter Eisenbahnverkehrsunternehmen mit 10 % an, so dass fur Railion von
einem Anteil am Schienenguterverkehr von 90 % uber alle Gutergruppen
hinweg auszugehen ist (vgl. Wettbewerbsbericht Bahn, S. 20). Das ent-
spricht in etwa auch den Angaben der Beteiligten. Aufgrund der im Schrei-
ben [...] vom 15. Juli 2005 (Anl. 2 a) gemachten Angaben zu Beférderungs-
leistungen im (von ihnen allerdings abweichend definierten) Markt fir Mas-
senguttransportleistungen ergibt sich fur Railion sogar ein Anteil von [...] %
an der von dem Verkehrstrager Schiene insgesamt erzielten Transportleis-
tung. Soweit hingegen in dem zitierten Schreiben darauf hingewiesen wird,
dass der Anteil der Railion im Verhaltnis zu den Wettbewerbern im Schie-
nenguterverkehr im 1.Quartal 2005 von 90 % auf [...] % gesunken sei,
kann dies vorliegend nicht bertcksichtigt werden. Abgesehen davon, dass
diesbeziglich noch keine verlasslichen Zahlen vorliegen, ist nicht feststell-
bar, ob diese Verschiebungen dauerhafter Natur sind oder sich lediglich
aufgrund saisonaler Besonderheiten ergeben haben. Vielmehr ist nach den
Vorschriften des GWB bei der Prufung der Marktverhaltnisse malf3geblich
auf das vergangene Geschaftsjahr, mithin das Jahr 2004 abzustellen. Da-
bei ist allerdings zu berticksichtigen, dass die soeben dargestellten Anteile
der Railion am Guterverkehr aller Eisenbahnverkehrsunternehmen tber a-
le Guterarten und alle Verkehrsverbindungen hinweg — also auch fir die
grenziberschreitenden Transporte, soweit ihre Verkehrsleistung innerhalb
Deutschlands erbracht wurde — ermittelt sind. Stellt man entsprechend der
oben vorgenommenen Marktabgrenzung lediglich auf trockene, schittfahi-
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ge Massenguter ab, dirfte dieser Anteil noch hoher liegen, da die Ver-
kehrsleistungen der Wettbewerber — worauf auch die DB AG in ihrem
Wettbewerbsbericht 2004 hinweist — insbesondere im Bereich der Ganz-
zugsverkehre von chemischen Erzeugnissen und Mineraldl zugenommen
haben. In der Gulterabteilung der festen mineralischen Brennstoffe betrug
der Anteil der Railion im Jahr 2003 [...] sogar tiber 96 %.

Legt man — insoweit daher sicherlich zu Gunsten der DB AG - fir die Rai-
lion den im Wettbewerbsbericht 2005 der DB AG (ber alle Gltergruppen
hinweg genannten Anteil von 90 % bei schienengebundenen Transporten
zugrunde, errechnet sich fur Railion im Bereich des Transportes schuttfa-
higer Massengtter — also bei Hereinnahme der von Binnenschiffen er-
brachten Transportleistungen — ein Marktanteil von 64 %; im Bereich der
festen mineralischen Brennstoffe liegt dieser Anteil sogar bei Giber 67 %.

Wie bereits unter Ziff. 2.1 dargestellt, sind nach stéandiger Praxis des Bun-
deskartellamtes Marktvolumina und Marktanteile unter Herausrechnung
der konzernintern erbrachten Leistungen zu ermitteln, was vorliegend
mangels statistisch vorhandener Daten unterblieben ist. Dennoch &andert
sich das Ergebnis auch dann nicht substantiell, wenn man das oben dar-
gestellte Marktvolumen sowie die daraus hergeleitete Transportleistung
der Railion um deren lediglich konzernintern erbrachte Transportleistungen
reduziert. Soweit andere Eisenbahnverkehrsunternehmen Transportleis-
tungen fur verbundene Unternehmen erbracht haben, handelt es sich ent-
weder — wie bei rail4chem fiur die BASF — um Transportleistungen mit Gi-
tern, die nicht dem vorliegend relevanten Markt zugehdren, oder aber um
relativ geringe Volumina.

Die Transportleistung der Railion fir konzernzugehérige Unternehmen la-
ben die Beteiligten [...] mit [...] Mrd. to-km angegeben, wobei offen geblie-
ben ist, in welchen Glterabteilungen diese Transportleistungen erbracht
worden sind, und ob es sich um nationale oder grenziberschreitende
Transportleistungen gehandelt hat. Soweit es sich dabei um Transportleis-
tungen im Zusammenhang mit dem Gleisbau handelt ist zumindest davon
auszugehen, dass diese Transporte national durchgefiihrt werden. Nach-
folgend soll aber davon ausgegangen werden, dass es sich um lediglich
nationale Transportleistungen bezuglich fester, schittfahiger Massenguter
handelt.
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Danach ergeben sich folgende Daten: Das oben in der Tabelle dargestellte
Gesamtmarktvolumen von 17,369 Mrd. to-km wird allein um die von Railion
konzernintern erbrachte Transportleistung von [...] Mrd. to-km auf noch [...]
Mrd. to-km reduziert, wobei eine weitere Reduzierung um auch die von
den anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen konzernintern erbrachten
Transportleistungen unterbleibt. Die gesamte Transportleistung der Railion
im relevanten Markt wird daher mit 90 % des auf den Verkehrstrager
Schiene entfallenden Transportvolumens von 12,358 Mrd. to-km ange-
nommen. Dies ergibt eine Transportleistung der Railion von 11,122 Mrd.
to-km, die ebenfalls um die Werkverkehrsleistung von 1,154 Mrd. to-km auf
9,968 Mrd. to-km zu reduzieren ist. Daraus errechnet sich ein Marktanteil
fur die relevanten Glterabteilungen von immer noch 61,5 %. Bei festen
mineralischen Brennstoffen dirfte die Reduzierung des oben mit Gber
67 % dargestellten Marktanteils noch geringer ausfallen, [...].

Mit diesem Marktanteil liegt die Railion deutlich Uber der Grenze von einem
Drittel, ab der das Gesetz eine marktbeherrschende Stellung eines Unter-
nehmens vermutet.

2.2.2.2 \Weitere Marktstrukturkriterien

Angesichts dieses hohen absoluten Marktanteils ist fraglich, ob die tGbrigen
Marktstrukturkriterien geeignet sind, die Marktbeherrschungsvermutung zu
widerlegen. Vieles spricht dafir, dass dies nicht der Fall ist.

2.2.2.2.1 Relativer Marktanteil

Neben der absoluten Hohe des Marktanteils der Railion im Bereich des
Transportes von schiuttfahigen Massengutern ist insbesondere die relative
Hohe des Marktanteils von Bedeutung, mithin der Marktanteilsabstand zu
den Mitkonkurrenten (vgl. Mdschel in: Immenga/Mestméacker, 3. Aufl., § 19
Rdnr. 60).

Gemal den Angaben in der Logistikstudie ist der Konzentrationsgrad im
Massengutsegment sehr hoch (vgl. Logistikstudie, S. 85). Die Logistikstu-
die weist Railion (in der Logistikstudie noch als DB Cargo aufgefuhrt) als
fihrenden einzelnen Anbieter mit einem erheblichen Marktanteilsabstand
aus. Bei den nachfolgend noch namentlich aufgefihrten Unternehmen
handelt es sich ausschlie8lich um Unternehmen im Bereich der Binnen-
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schifffahrt. Hier gibt es einige grol3ere Reedereien, die zumeist als Be-
frachter der It. Logistikstudie 1.000 selbstandigen Partikuliere auftreten.
Doch auch diese Unternehmen weisen bereits einen erheblichen Marktan-
teilsabstand zu der Railion auf. Die Logistikstudie nennt Railion mit einem
Umsatzvolumen von 1,243 Mrd. € als Marktfihrer vor Lehnkering
(300 Mio. €) und Imperial Logistics International (272 Mio. €) (vgl. Logistik-
studie, S. 85). Stellt man auf diese Unternehmen — und nicht auf die ein-
zelnen Partikuliere — als Wettbewerber ab, so betrégt der Marktanteil der
Railion mindestens das Vierfache der Wettbewerber. Insofern kann von
diesen Reedereien — im Gegensatz zu der von den Beteiligten vertretenen
Auffassung — eher kein ,substantieller Wettbewerbsdruck auf die Beteilig-
ten” ausgehen.

Betrachtet man allein den Bereich des Schienengiterverkehrs, so agieren
hier seit der Liberalisierung des Eisenbahnverkehrs im Jahr 1994 zahlrei-
che Eisenbahnverkehrsunternehmen. Allerdings ist dieses Angebot stark
zersplittert. Die Studie “Liberalisierungsindex Bahn 2004 — Vergleich der
Eisenbahnmarkte der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union, der
Schweiz und Norwegens* (,IBM-Studie) der IBM Business Consulting
Services weist zwar darauf hin, dass der Anteil der Wettbewerber der Rai-
lion im Jahr 2004 im Vergleich zum Jahr 2003 — gemessen an der Ver-
kehrsleistung in Tonnenkilometer — um 50 % gestiegen ist. Gleichwohl ist
der Anteil aller Wettbewerber der Railion von insgesamt 6,9 % (Uber alle
Gutergruppen hinweg) im Schienenguterverkehr noch marginal (vgl. IBM-
Studie, S. 40). Auch wenn man den von der DB AG in ihrem Wettbewerbs-
bericht 2005 genannten Anteil der privaten Eisenbahnverkehrsunterneh-
men von 10 % am gesamten Gutertransportvolumen zugrunde legt, ist an-
gesichts der Vielzahl der tatigen Unternehmen offenkundig, dass der
Marktanteil von Railion ein Vielfaches des jeweiligen einzelnen Wettbe-
werbers ist.

Marktanteilsverschiebung

Auch etwaige in der Vergangenheit aufgetretene Marktanteilsverschiebun-
gen fuihren vorliegend — entgegen dem Vortrag der Beteiligten — nicht da-
zu, dass die Stellung der Railion als nicht marktbeherrschend angenom-
men werden muss. Soweit die Beteiligten [...] auf die Entwicklung des
Marktanteils der privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen Bezug nehmen



-39-

und diese als Beleg fir ,Marktanteilsverschiebungen” anfiihren, ist diesem
Vorbringen Folgendes entgegenzuhalten:

Zunachst ist festzustellen, dass — bei Betrachtung allein des gesamten
Schienenguterverkehrs in Deutschland — die Marktanteilsverschiebungen
bislang eher gering ausgefallen sind. In den 10 Jahren seit der Liberalisie-
rung des Schienengtterverkehrs haben die Wettbewerber insgesamt ledig-
lich einen Marktanteil von 10 % erreicht. Dabei ist insbesondere zu be-
ricksichtigen, dass sich dieser Marktanteilszuwachs nicht auf einen ein-
zelnen Marktteilnehmer, sondern auf viele Eisenbahnverkehrsunterneh-
men (nach Angaben der Beteiligten immerhin 120 im Schienenguterver-
kehr tatige EVU’s) bezieht. Demzufolge ist der Marktanteilszuwachs fir je-
des einzelne EVU marginal. Zudem ist der Marktanteilszuwachs im Zu-
sammenhang mit dem absoluten Marktanteil des entsprechenden Unter-
nehmens zu betrachten. Ferner ist nicht eindeutig, auf welche(n) sachlich
relevante(n) Markt/Markte sich dieser Zuwachs bezieht. Der Kontext lasst
darauf schlieBen, dass EVU’s gerade in hier nicht betroffenen sachlich re-
levanten Markten Marktanteilszuwéchse verzeichnen konnten: Soweit die
Beteiligten als ,wichtigste Wettbewerber* der Railion im schienengebunde-
nen Guterverkehr die Unternehmen raildchem, Connex, TX Logistik AG
und die Heavy Haul Power International sowie die schweizerische SBB
und den European Rail Shuttle benennen, sind diese Unternehmen nach
den Erkenntnissen der Beschlussabteilung [...] entweder gar nicht oder nur
sehr begrenzt im vorliegend sachlich relevanten Markt téatig. Allerdings hat
die Connex mit ihrem kirzlich erfolgten Einstieg bei der Dortmunder B-
senbahn ihre Aktivitdten in diesem Bereich deutlich verstérkt. Die von den
Beteiligten festgestellte ,durch die Liberalisierung des Schienenguterver-
kehrs ausgeltste Marktdynamik” scheint sich damit bislang — wenn Uber-
haupt — nicht in dem vorliegend betroffenen Markt zu entfalten.

Auch die [...] seit 1998 registrierten Wechselfélle zu Wettbewerbern erfasst
keine Marktanteilsverschiebungen in dem hier betroffenen Markt, sondern
Uberwiegend im Bereich des vorliegend nicht relevanten Transportes von
flissigen Massengttern; dies bestétigt die Erkenntnis der Beschlussabtei-
lung, wonach es auf dem vorliegend relevanten Markt jedenfalls zu keinen
wesentlichen Marktanteilsverschiebungen gekommen ist.
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Vollig unzutreffend ist schlieBlich die von den Beteiligten erfolgte Benen-
nung der LKW-Speditionen [...] als ,wichtige Wettbewerber des Massen-
guttransportes®. Nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung bietet
keines der Unternehmen Massenguttransporte an. Wahrend die beiden
erstgenannten Unternehmen Uberwiegend Stahltransporte durchfiihren, ist
[...] schwerpunktmé&Rig im Bereich des Stlickgutverkehrs tatig.

Substitutionswettbewerb

Gutertransporte mittels LKW, die jedenfalls vorliegend nicht zum relevan-
ten Markt gehoren, weil sie die konkreten Transportbedurfnisse der Nach-
frager nicht im gleichen Umfang befriedigen konnen, stellen auch keinen
ausreichenden Substitutionswettbewerb dar, der die marktbeherrschende
Stellung der Railion ausschliel3en kdnnte.

Substitutionskonkurrenz durch den LKW kann auf diesem Markt lediglich in
Randbereichen — d.h. im Wesentlichen bei Auftragen mit niedriger Befor-
derungsleistung pro Transport — angenommen werden. Dem widerspre-
chen auch nicht die amtlichen Statistiken, die fir den Verkehrstrager LKW
bei Transporten von trockenen, schittfahigen Massengitern im intermoda-
len Vergleich mit Bahn und Binnenschiff einen hohen Anteil ausweisen.
Dieser hohe Anteil ist allein auf Transporte in der Guterabteilung ,Steine
und Erden® zurlckzufihren, fir die davon auszugehen ist, dass es sich um
Transporte zu Baustellen handelt, die nicht an das Verkehrsnetz von Bahn
und Binnenschiff angebunden sind; hier kommt ein Einsatz der anderen
Verkehrstrdger kaum in Betracht. Zudem handelt es sich nicht um den
dauerhaften und regelmaRigen Transport grol3er Mengen von Massengu-
tern, der fur die vorliegende Marktabgrenzung gerade mafigeblich ist. In
den Guterabteilungen ,Feste mineralische Brennstoffe und ,Erze, NE-
Metalle* fallt der LKW demgegeniber deutlich gegeniiber den beiden an-
deren Verkehrstragern ab, was die nur sehr bedingte Einsatzmdglichkeit
des LKW fur derartige Transporte bestatigt.

Marktzutrittsschranken

Fraglich ist, ob trotz der durch die Liberalisierung eingetretenen Marktoff-
nung noch hohe Marktzutrittsschranken bestehen.
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Zunachst ist festzustellen, dass die Marktdffnung zumindest rechtlich er-
folgt ist, sich aber faktisch als schwierig darstellt. Wettbewerber der Railion
missen insbesondere gegen die vertikale Integration von Netz und Ver-
kehr im Konzern der DB AG antreten. Zwar ist der diskriminierungsfreie
Zugang im Allgemeinen Eisenbahngesetz gesetzlich verankert; der Zutritt
ist aber im Wesentlichen nur mdglich auf dem Schienennetz der DB Netz
AG und damit eines Schwesterunternehmens des unmittelbaren Wettbe-
werbers. Ein Marktzutritt erfordert zudem den Einsatz erheblicher Finanz-
mittel fur Investitionen des neu einsteigenden Unternehmens.

Im Bereich des schienengebundenen Verkehrs erfolgt die Zulassung dritter
Eisenbahnverkehrsunternehmen wie folgt: Eisenbahnverkehrsunterneh-
men mit Sitz im Inland erhalten eine Genehmigung zur Erbringung von E-
senbahnverkehrsleistungen von den jeweiligen Bundeslandern; Eisen-
bahnverkehrsunternehmen mit Sitz auf3erhalb Deutschlands erhalten diese
Genehmigung hingegen vom Eisenbahnbundesamt. Die Trassenvergabe
erfolgt durch eine Konzernschwester der Railion, die DB Netz AG, auf der
Basis eines von diesem Unternehmen entsprechend den Vorgaben der Ei-
senbahninfrastrukturbenutzungsverordnung einseitig festgelegten Tras-
senpreissystems. Die Zulassung neuer Fahrzeugtypen — die je nach Fahr-
zeughersteller zwischen sieben Monaten und drei Jahren dauern kann —
erfolgt durch das Eisenbahnbundesamt.

Die Beteiligten gehen davon aus, dass speziell im Markt fur schuttfahige
Massenguter keine Marktzutrittsschranken bestiinden, da die Liberalisie-
rung des Eisenbahnverkehrs in Deutschland — im Gegensatz zu anderen
Landern — umfassend umgesetzt wurde. Die IBM-Studie bescheinigt dem
deutschen Schienenguterverkehr eine relativ schwache Auspragung infor-
matorischer und administrativer Hurden (vgl. IBM-Studie, S. 39).

Wie bereits oben erwahnt, ist allerdings der Marktanteil privater Eisen-
bahnverkehrsunternehmen trotz der im Vergleich zu anderen Landern ver-
haltnismaRig weit fortgeschrittenen Umsetzung der Liberalisierungsrichtli-
nie sehr gering; dieser Marktanteil verteilt sich auf viele, kleinere Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, von denen Connex Cargo und raildchem noch
die ,groRBeren* Marktanteile halten dirften. Seit Beginn der Liberalisierung
ist es den zahlreichen fur den Gitertransport zugelassenen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen lediglich gelungen, einen gemeinsamen Anteil von ca.
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10 % am Schienenguterverkehr zu erringen. Zudem trifft dieser Anteil der
privaten Eisenbahnverkehrsunternehmen am schienengebundenen Giiter-
verkehr noch keine Aussage Uber die Marktanteile der Wettbewerber in
dem hier sachlich betroffenen Markt des Massenguttransportes. Insbeson-
dere bei raildchem durfte der Marktanteil auf dem vorliegend relevanten
Markt angesichts der Tatsache, dass das Unternehmen seinen Téatigkeits-
schwerpunkt eindeutig im Segment der flissigen Massengiter hat, deutlich
unterhalb seines Marktanteils am gesamten Gutertransportmarkt liegen.

FUr die Beurteilung der Marktzutrittschranken flr potentielle Wettbewerber
sind nicht nur die informatorischen und administrativen Hirden, sondern
auch die wirtschaftlichen Hindernisse fur den Eintritt in einen Markt zu be-
ricksichtigen. Dazu zahlen beispielsweise technisch bedingte Kapazitats-
grenzen und ein hoher Kapitalbedarf fir den Markteintritt.

Railion verfigt Gber ein im Vergleich zu ihren Wettbewerbern tberragen-
des Ressourcenpotential, welches gleichzeitig als wirtschaftliche Marktzu-
trittschranke sowohl fur derzeit etablierte Anbieter als auch fur potentielle
Wettbewerber zu werten ist. Dieses Ressourcenpotential betrifft vor allem
den — insbesondere historisch bedingten — Bestand an fir den Transport
von schittfahigem Massengut geeigneten Waggons. Gemal3 den eigenen
Angaben im Fragebogen belauft sich der Bestand der Railion auf insge-
samt mehr als [...] Waggons fiur schuttfahiges Massengut. Diese Zahl ent-
spricht nahezu der vom Statistischen Bundesamt fur das Jahr 2003 ge-
nannten Zahl an in Deutschland vorhandenen offenen Guterwagen (Typ E
und F), die typischerweise fur schittfahige Massenguter zum Einsatz
kommen, wobei darin noch eine Zahl von rd. 2.700 Waggons im Privatbe-
stand — also nicht bei Eisenbahnverkehrsunternehmen — enthalten ist. Al-
lerdings hat die DB AG im Rahmen der Befragung auch gedeckte Giiter-
waggons als fur den Transport von schittfahigen Massengiitern geeignete
Transportmittel benannt, die mdglicherweise in der amtlichen Statistik an
anderer Stelle bertcksichtigt sind. Jedenfalls hat die Befragung der we-
sentlichen Wettbewerber ergeben, dass kein anderes inlandisches Eisen-
bahnverkehrsunternehmen Uber einen annahernd so umfangreichen Wa-
genpark verfugt. Lediglich die RBH verfugt Gber einen nennenswerten Be-
stand an Schittgutwaggons, der aber ebenfalls nur einem Bruchteil des
Bestandes der Railion entspricht.
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In den Markt eintretende Unternehmen bzw. etablierte dritte Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ohne ausreichendes eigenes rollendes Material
mussen sich zundchst Waggons zur Durchfihrung von Massenguttrans-
porten beschaffen. Der Kauf von neuen Waggons erfordert einen gewissen
Kapitaleinsatz, der fir ein neu in den Markt eintretendes Unternehmen
schon deswegen ein hohes wirtschaftliches Risiko darstellt, weil es — an-
ders als etablierte Anbieter — nicht auf einen vorhandenen Bestand an
Transportauftragen aufbauen kann.

Allerdings hat die Befragung der Eisenbahnverkehrsunternehmen ergeben,
dass es im Bereich der Vermietung bzw. Uberlassung in- und auslandische
Unternehmen wie beispielsweise OnRail, Nacco, AAE gibt, die auch tber
Waggons fir Schiuttguter verfigen. Diese haben erklart, dass Guterwag-
gons, auch spezielle fur den Kohletransport, bei Bedarf — wenn auch mit
einem gewissen zeitlichen Vorlauf — beschafft werden kdénnen; ein Neubau
wird durch die Vermietgesellschaften allerdings nur in Auftrag gegeben,
wenn das nachfragende Eisenbahnverkehrsunternehmen bereit ist, einen
Mietvertrag von zumindest 6-jahriger Dauer abzuschlielen. Zudem kénnen
Waggons grundsatzlich auch von auslandischen Bahngesellschaften an-
gemietet werden, wohingegen die DB AG ihre Waggons nicht an Wettbe-
werber vermietet. Der zeitliche Vorlauf von mehreren Monaten fir einen
Neubau kann jedoch keine entscheidende Barriere darstellen vor dem Hin-
tergrund, dass Transportauftrage in der Regel fur mindestens ein Jahr ver-
geben werden. Bis zur Neuvergabe an einen moglichen Wettbewerber des
derzeitigen Transportunternehmens besteht somit durchaus Zeit, entspre-
chende BeschaffungsmalRnahmen durchzufihren.

Demgegenuber ist fraglich, ob die Nachfrage nach rollendem Material auch
durch die Anmietung von Waggons bei auslandischen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen gedeckt werden kann. Der Einsatz ausléndischer Waggons
ist durch den Umstand begrenzt, dass sie Uber eine Zulassung fur das
deutsche Schienennetz verfigen mussen. Zudem haben Wettbewerber
angegeben, dass die Materialqualitdit und die Entlademechanismen oft-
mals nicht den Anforderungen bzw. den Entladevorrichtungen der Emp-
fanger entsprachen. Dies ist offenkundig der Fall, wenn unterschiedliche
technische Spezifikationen — beispielsweise hinsichtlich der Spurbreite —
vorliegen (vgl. dazu Entscheidung der Européaischen Kommission,
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COMP./M. 2669, Rdnr. 27 ,VTG/Warburg/Brambles/European Rail Divisi-
on").

Von Wettbewerbern wurden allerdings die Mdéglichkeiten, geeignetes Wa-
genmaterial in der notwendigen Stlckzahl anmieten zu kénnen, als be-
schrankt bezeichnet. Einige befragte Eisenbahnverkehrsunternehmen ga-
ben an, dass sie Staatsbahnen generell [...] haufig nicht als echte Aus-
weichalternative zu anderen kommerziellen Wagenvermietern ansehen, da
sie im nachgelagerten Markt — im Bereich des Massenguttransportes — im
Wettbewerb zu ihnen stiinden. Mit der Anmietung von rollendem Material
bei einem Wettbewerber gibt das anmietende Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen marktrelevante Unternehmensinformationen preis, die das vermie-
tende Eisenbahnverkehrsunternehmen in wettbewerbsrelevanter Weise fir
sich nutzen kann. So erhalt das vermietende Unternehmen insbesondere
Informationen Uber die GroRRe des Auftrags, Vertragsdauer, eventuell auch
Uber den Auftraggeber. Demgegeniber kann eine trotz vorhandener Res-
sourcen nur begrenzte bzw. unterlassene Vermietung von rollendem Mate-
rial fur ein Eisenbahnverkehrsunternehmen zudem eine sinnvolle ©6kono-
mische Entscheidung sein, sofern die Mieteinnahmen geringer sind als die
moglichen erwarteten Gewinne aus der Verhinderung bzw. Verdrangung
von Wettbewerbern durch die Verweigerung des Zugangs zu Betriebsmit-
teln.

Die Notwendigkeit der Anmietung bzw. der Beschaffung von Wagenmate-
rial stellt somit angesichts der Marktstruktur fir in den Markt eintretende
Eisenbahnverkehrsunternehmen eine wirtschaftliche Marktzutrittsschranke
dar, die darin begriindet ist, dass der Railion als eingesessenem Unter-
nehmen Inputfaktoren (hier: die Waggons) zur Verfigung stehen, die sich
(potentielle) Marktneulinge zunéchst durch Kauf bzw. Anmietung beschaf-
fen mussen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund einer im Hinblick
auf die grofRen Transportvolumina im Massengutbereich erforderlichen ho-
hen Anzahl an einzusetzenden Waggons.

Dennoch ist festzustellen, dass ein Markteintritt jedenfalls zunadchst auf
einzelnen Relationen durch die Ubernahme von Teilauftragen durchaus
maglich ist. Damit ist ein neu eintretendes Unternehmen in der Lage, seine
Leistungsfahigkeit im Wettbewerb nachzuweisen und auf diesem Wege
seine Marktposition zu verbessern. Dass hierfir zunachst grol3ere Investi-
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tionen getatigt werden mussen, ist Grundlage jeder unternehmerischer Ta-
tigkeit.

Preiswettbewerb

Die Beteiligten haben weiter vorgetragen, dass in den vergangenen Jahren
aufgrund des heftigen Wettbewerbs die Preise stark gesunken seien, was
belege, dass die Railion nicht Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fuge. Ob diese Argumentation zutreffend ist, ist zumindest fraglich.

Das Sinken des Preisniveaus schliel3t eine Uberragende Marktstellung der
Railion nicht aus, da der Grund fur dieses Sinken nicht notwendigerweise
ein Druck bestehenden Wettbewerbs sein muss. Vielmehr ist davon aus-
zugehen, dass — als Folge der rechtlichen Privatisierung der Deutschen
Bundesbahn — die DB AG durch den Einsatz effektiverer Strukturen, den
Abbau von Personal sowie die Einschrankungen von kostenintensiven An-
geboten eine steigende Produktivitat erzielt hat, die das Unternehmen
durch sinkende Preise an Nachfrager weitergegeben hat.

Zudem kann das Sinken der Preise auch allein Folge einer sinkenden
Nachfrage nach Massenguttransporten sein. Diese ist allerdings nicht da-
durch bedingt, dass derartige Transporte verstarkt durch andere Verkehrs-
trager — insbesondere, wie von den Beteiligten vorgetragen, durch den
LKW — durchgefihrt werden, sondern Folge des Guterstruktureffektes.

Schlief3lich ist auch nicht auszuschlie3en, dass [...] Preisreduzierungen
Ergebnis einer strategischen Preissetzung sind, die die Anreize fur einen
Marktzutritt anderer Eisenbahnverkehrsunternehmen mindern sollen.

Jedenfalls Uberzeugt die von den Beteiligten in diesem Zusammenhang
vorgelegte ,Okonometrische Analyse wettbewerblicher Einflisse* nicht,
sondern ist vielmehr widersprichlich. [...].

Nachfragemacht der Marktgegenseite

Ebenso fraglich ist [...], wonach der Verhaltensspielraum der Railion durch
die Nachfragemacht der Marktgegenseite eingeschrankt wird. Dem [...] ist
zwar zuzugeben, dass es sich bei einer Vielzahl der Verlader um grol3e
Unternehmen handelt. Jedes einzelne dieser Unternehmen hat aber mit
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der von ihm nachgefragten Transportleistung einen deutlich geringeren
Marktanteil als ihn Railion auf Anbieterseite besitzt. Damit hat kein einzel-
ner Nachfrager die Mdglichkeit, diese Angebotsmacht strategisch zu be-
grenzen. Im Ubrigen steht diese Nachfragemacht der grof3en Verlader nicht
isoliert der Railion, sondern allen Anbietern von Transportleistungen zu-
mindest gleichermalRen gegenlber. Angesichts der bei Wettbewerbern
nach wie vor bislang nicht in ausreichendem Umfang vorhandenen Trans-
portkapazitaten ist vielmehr davon auszugehen, dass die Nachfrager nach
grofRvolumigen Schienentransportleistungen auf Railion angewiesen sind,
so dass sie nur sehr bedingt ihre Nachfrage zur Einschrankung des
Verhaltensspielraums der Railion einsetzen kdnnen.

Auch das [...] Beschaffungsverhalten der Nachfrager weist keine Beson-
derheiten auf, durch die sich die Vermutung eines unkontrollierten Verhal-
tensspielraum der Railion widerlegen liel3e.

Zunachst einmal ist es nicht eindeutig, ob die mdglicherweise gangige Be-
schrankung der Transportvertrdge auf Jahreskontrakte allein Wunsch der
Verlader ist, um auf diese Weise die Transportkonditionen regelmafiig
Uberprifen zu koénnen. [...]. Jahresvertrdge sprechen aber eher fur eine
strukturelle Bindung des Verladers an den Transporteur, ds dies bei Ein-
zelauftragen, die auch fur kleine und neue Eisenbahnverkehrsunterneh-
men zu erfullen wéaren, der Fall ist. Derartige hochvolumige Jahreskontrak-
te weisen vielmehr auf eine gewollte strukturelle Bindung des Verladers an
ein Transportunternehmen hin.

Auch die von den Beteiligten unter dem Begriff ,multiple sourcing” vorge-
tragene Tatsache, dass Verlader in der Regel auf unterschiedliche Ver-
kehrstrager und innerhalb der Verkehrstrager auf mehrere Anbieter zu-
rickgreifen, schliel3t eine marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
mens nicht aus, sondern ist vielmehr Ausdruck wirtschaftlichen Verhaltens
des Verladers, zumal die Wahl zwischen Verkehrstrdgern nur maoglich ist,
wo verschiedene Verkehrstrager tUberhaupt und sinnvollerweise eingesetzt
werden kdnnen. Dies gilt umso mehr, wenn andere Anbieter von ihrer Gro-
3e her Uberhaupt nicht in der Lage sind, den Grol3teil der Auftrédge eines
Nachfragers selbst zu tGbernehmen. In diesen Fallen handelt es sich ledig-
lich um Randwettbewerb, der den Verhaltsspielraum des Marktfihrers
nicht kontrolliert.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass zumindest vieles dafir spricht,
dass auch unter Berucksichtigung aller Merkmale — des hohen Marktan-
teils von jedenfalls tber 60 % und des grol3en Marktanteilsvorsprungs auf
der Basis des Binnenverkehrskonzeptes im Bereich der Transporte schiitt-
fahiger Massengtter (bzw. im Bereich des Transportes von festen minera-
lischen Brennstoffen) trotz der Liberalisierung des Eisenbahnguterver-
kehrs, sowie wegen des erheblichen Ressourcenpotentials im Bereich des
rollenden Materials — eine marktbeherrschende Stellung der Railion im Be-
reich des Transportes schuittfahiger Massengiter bestehen dirfte. Dies
konnte allenfalls dann anders zu beurteilen sein, wenn man die Substituti-
onskonkurrenz des Verkehrstrageres LKW, die jedenfalls in Randberei-
chen besteht, ausreichen lasst, den Verhaltensspielraum der Railion maf3-
geblich zu beeinflussen.

Noch weniger eindeutig stellt sich die Situation dar, wenn man samtliche in
Deutschland erbrachten Giuterverkehrsleistungen der beiden Verkehrstra-
ger Bahn und Schiene gegeniberstellt ohne danach zu differenzieren, ob
es sich um rein nationale Gutertransporte handelt oder ob es sich um in
Deutschland erbrachte Gutertransportleistungen handelt, die Bestandteil
eines grenziberschreitenden Transportes sind. Letztere gehoéren aller-
dings — jedenfalls in der Gesamtheit der erbrachten Transportleistungen —
zu dem sachlich abzugrenzenden Markt fir grenziberschreitende Trans-
portleistungen.

Grundlage hierfr sind wiederum die Daten der amtlichen Guterverkehrs-
statistik des Statistischen Bundesamtes, wobei diese Transportleistungen
als Inlandsverkehr ausgewiesen sind.
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Guterabteilung in Mio. t-km | in Mio. t-km | Gesamtvolumen Prozentanteile | Prozentanteile
Bahn Schiff Bahn/Schiff Bahn Schiff

Insgesamt 77.563 48.335 125.898 61,61% 38,39%
0 Landwirtsch.

Erzeugnisse u.a. 2.693 2.465 5.158 52,21% 47,79%
1 Andere

Nahrungsmittel 1.125 4,283 5.408 20,80% 79,20%
2 Feste Mineral.

Brennstoffe 7.494 6.409 13.903 53,90% 46,10%
3 Mineraltler-

zeugnisse Uu.a. 8.197 8.061 16.258 50,42% 49,58%
4 Erze,

Metallabfélle 7.203 5.193 12.396 58,11% 41,89%
5 Eisen,

NE-Metalle 10.610 2.788 13.398 79,19% 20,81%
6 Steine und

Erden 6.848 8.874 15.722 43,56% 56,44%
7 Diingemittel 2.101 2.313 4414 47,60% 52,40%
8 Chemische

Erzeugnisse 8.490 4461 12.951 65,55% 34,45%
9 Andere Halb-

und Fertiger-

zeugnisse 22.802 3.488 26.290 86,73% 13,27%
Trockene, schiitt-
fahige Massengi-
ter (2,4,6) 21.545 20.476 42.021 51,27% 48,73%

Auch bei dieser Betrachtungsweise halt der Verkehrstrager Bahn gegen-

Uber dem Verkehrstrager Binnenschiff insgesamt einen gréReren Marktan-
teil sowohl tUber samtliche Gutergruppen hinweg als auch auf dem hier re-
levanten Markt fur trockene, schittfahige Massengiter. Dass sich die Stel-
lung des Verkehrstragers Bahn gegenliber dem Binnenschiff bei dieser Be-
trachtungsweise deutlich abschwécht ist Folge der besonderen Vorteile,
die der Verkehrstrager Binnenschiff gegenuber dem Verkehrstrager Bahn
gerade im grenzuberschreitenden Verkehr hat. Hier schlagen sich die ur-
terschiedlichen regulatorischen Rahmenbedingungen fiir diese Verkehre
nieder, die die oben vorgenommene Marktabgrenzung bestatigen.

Geht man hinsichtlich der Stellung der Railion auf diesem Markt wiederum
von dem unterstellten Anteil von 90 % an der Transportleistung des Ver-
kehrstragers Bahn aus, so hat die Railion zwar immer noch einen Marktan-
teil von Uber 46 % und damit ebenfalls Uber der Schwelle von einem Drit-
tel, ab der das Gesetz eine marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
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mens vermutet. Allerdings ist der Marktanteilsabstand zu den grof3en Unh-
ternehmen des Verkehrstragers Binnenschiff nicht mehr so deutlich wie bei
der oben erfolgten Marktbetrachtung.

Keine Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

Letztlich kann die Frage, ob die Railion vor dem Zusammenschluss uber
eine marktbeherrschende Stellung verfugt, offen bleiben, denn der ange-
meldete Zusammenschluss fuhrt jedenfalls nicht zu einer Verstarkung d-
ner — unterstellten — marktbeherrschenden Stellung der Railion. Umso we-
niger fuhrt der Zusammenschluss — sollte eine marktbeherrschende Stel-
lung nicht gegeben sein — zur Entstehung einer marktbeherrschenden Stel-
lung der Railion.

Die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung bedeutet nach der
gefestigten Rechtsprechung des BGH die Verédnderung der die Markt-
macht nach §19 Abs. 2 GWB bestimmenden Gro3en dergestalt, ,dass die
(die) Macht eines Unternehmens auf einem bestimmten Markt neutralisie-
rende Wirkung des Wettbewerbs im Wege der Anderung von markt- und
unternehmensbezogenen Strukturen in noch hoherem MalRe einge-
schrankt wird, als dies schon vor dem Zusammenschluss der Fall war.
Diese Veranderung ist festzustellen durch einen Vergleich der den Wett-
bewerb auf dem relevanten Markt bestimmenden Krafte vor und nach dem
Zusammenschluss unter Einbeziehung der weiteren, zu erwartenden Ent-
wicklung® (vgl. Mestmacker/Veelken, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3.
Aufl., 8 36, Rz. 186 m.w.N.). Eine Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung liegt bereits dann vor, wenn die Fahigkeit des marktbeherrschen-
den Unternehmens gestéarkt wird, Wettbewerbsvorstol3e von Mitbewerbern
abzuwehren und den Wettbewerbsdruck zu mindern, um die erreichte
Marktposition zu erhalten bzw. abzusichern (vgl. dazu BGH v. 21.12.2004,
WUW/E DE-R 1419, 1424 - "trans-o-flex"). Sind allerdings die Verande-
rungen der die Marktmacht bestimmenden Gro3en so gering, dass sie den
Schluss auf eine Verschlechterung der Wettbewerbsverhéltnisse in dem
dargelegten Sinnen nicht rechtfertigen, ist das Tatbestandsmerkmal der
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nicht erflllt (BGH,
Beschl. v. 18.12.1979, WuUuW/E 1685, 1691 ,Springer/Elbe Wochenblatt®).
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Als wichtigste Ursache der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung hat sich in der Praxis die Kombination derjenigen Faktoren durch den
Zusammenschluss erwiesen, die bei einem Einzelunternehmen im Ver-
haltnis zu den Wettbewerbern eine tberragende Marktstellung i.S.v. 8 19
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB begrinden (Mestméacker/Veelken, a.a.0., Rz.
196).

Eine Verstarkung einer — unterstellten — marktbeherrschenden Stellung
kommt vorliegend unter drei Aspekten in Betracht: Addition von Marktantei-
len, Absicherung bereits gewonnener Marktanteile sowie Zuwachs an
wettbewerbsrelevanten Ressourcen.

Marktanteilsaddition

Der Zuwachs an Marktanteilen, den die Railion durch den Zusammen-
schluss erhélt, ist &uf3erst gering.

Wie bereits ausgefuhrt, sind fur die Ermittlung des Marktvolumens und fir
die Ermittlung des Marktanteils eines Unternehmens nur die Leistungen fur
dritte, nicht i.S.d. 8 36 Abs.2 GWB verbundene Unternehmen relevant. Die
Transportleistungen der RBH wurden angabegemald zum gré3ten Teil fur
Konzerngesellschaften der RAG erbracht. Damit ist fur die Ermittlung des
Marktanteils der RBH lediglich die relativ geringe Transportleistung rele-
vant, die fur Dritte durchgefiihrt worden ist.

Ausweislich der von der RBH dem Statistischen Bundesamt fiir das Jahr
2004 vorgelegten Erhebungsbégen ,Statistische Monatsberichte der Ei-
senbahnunternehmen® hatte die RBH in diesem Jahr eine Transportleis-
tung als Hauptfrachtfihrerin von insgesamt [zwischen 100 und 400] Mio.
to-km, den weit Uberwiegenden Anteil davon im Binnenverkehr. Gemal
der ebenfalls von der RBH dem Statistischen Bundesamt vorgelegten
.-Monatliche(n) Erhebung Uber den Schienengiterverkehr® sind allenfalls
[<200] Mio. to-km Transportleistungen mit Massengutern erbracht worden,
wovon wiederum lediglich [< 40] Mio. to-km im Bereich der vorliegend rele-
vanten Massenguttransporte mit trockenen, schuttfahigen Massengutern
erfolgten. Bezogen auf das oben dargestellte Marktvolumen — wobei wie-
derum der Anteil des Werksverkehrs der Railion herausgerechnet ist — von
[...] Mrd. to-km bedeutet dies — selbst wenn man entgegen der hier
zugrunde gelegten Marktabgrenzung lediglich auf den Verkehrstrager
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Schiene sowie allein auf den Transport fester mineralischer Brennstoffe
abstellen wirde — einen Marktanteil von deutlich unter 0,5 %. Nochmals
deutlich geringer waren die dargestellten Marktanteile, wenn man das
Marktvolumen auf der Grundlage des Inlandsverkehrskonzeptes ermitteln
wirde. Bei einem deutlich hdheren Marktvolumen wirden die Marktanteile
der RBH, da sich deren Transportleistung nicht erhdéht, nochmals deutlich
abnehmen.

Der durch den Zusammenschluss fir die Railion hinzugewonnene Markt-
anteil durch die Ubernahme der Verkehre, die die RBH fur Dritte durch-
fuhrt, ist somit minimal. Er liegt bei jeder denkbaren sachlichen Marktab-
grenzung sowohl nach dem Binnenverkehrskonzept als auch nach dem h-
landsverkehrskonzept immer bei deutlich unter 0,5 %.

Nicht als Marktanteil hinzuzurechnen ist die Transportleistung, die die RBH
bislang im Wege des Werksverkehrs fir den RAG-Konzern erbringt. Sie
stellt zwar einen betrachtlichen Anteil an der gesamten Transportleistung
der RBH dar. Es handelt sich hierbei aber nicht um Transportleistungen,
die am Markt nachgefragt werden, sondern um Dienstleistungen innerhalb
des eigenen Konzerns. Zwar werden dieses Transportleistungen in Zukunft
durch ein nicht mehr zum Konzern gehtrendes Unternehmen erbracht und
stellen damit zukinftig eine am Markt nachgefragte Transportleistung dar.
Es ist aber mehr als fraglich, ob der RAG-Konzern die Durchfiihrung des
Werksverkehrs in Zukunft auch dann am Markt nachfragen wirde, wenn
das Unternehmen die RBH nicht veraufern wirde. Insofern stellt die im
Wege des Werksverkehrs erbrachte Transportleistung lediglich eine poten-
tielle Nachfrage von Transportleistungen im Markt dar. Von daher gibt es
derzeit keine mit dem Werksverkehr begriindete tatsachliche ,Marktstel-
lung“ der RBH, in die Railion durch den Zusammenschluss eintritt.

Ebenfalls nicht als einen der RBH zuzurechnen Marktanteil zu berlcksich-
tigen ist — entgegen dem diesbezuglichen Vortrag der Beigeladenen zu 11.
und 12. — die Transportleistung, die das Unternehmen als Unterfrachtfih-
rerin fur die Railion erwirtschaftet hat. Wie bereits unter Ziff. 2.1 dargestellt,
bilden allein die HauptfrachtfUhrer die Marktgegenseite gegeniiber den
Nachfragern nach Transportleistungen auch dann, wenn sie fir die Trans-
portauftrdge Unterfrachtfihrer beauftragen, so dass lediglich die Transport-
leistungen, die das einzelne Unternehmen als Hauptfrachtfihrer erbringt,
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seine Marktstellung zutreffend widerspiegeln. Dem Vortrag der Beigelade-
nen ist zwar zuzugeben, dass es kein Zufall sein dirfte, dass die Railion
die fur die RAG durchgefiihrten Verkehre gerade durch die RAG-Tochter
RBH durchfiihrt. Handelt es sich aber um eine eigene Transportleistung
der RBH, ware diese wiederum gegeniber dem eigenen Konzern erbracht
und stellt bei dieser Betrachtungsweise keine am Markt nachgefragte
Transportleistung dar, die dem Marktvolumen zuzurechnen ware. In die-
sem Falle misste hingegen die Transportleistung der RBH sowohl aus
dem Marktvolumen herausgerechnet sowie bei der Transportleistung der
Railion abgezogen werden, wodurch sich die oben — je nach Marktabgren-
zung unterschiedlich — festgestellten Marktanteile der Railion wiederum
deutlich reduzieren wirden.

Der somit tatsachlich hinzu gewonnene Marktanteil, der bei jeglicher
Marktabgrenzung weit unter 0,5 % liegt, ist auch angesichts des Konzen-
trationsgrades im Markt zu gering, als dass eine Verstarkungswirkung zu
bejahen ware. So hat auch das OLG Dusseldorf in seinem Beschluss vom
30.4.2003 — Kart 9/00 (V) ,Melitta/Schultink* — insoweit vom BGH nicht be-
anstandet — festgestellt, dass die Zurechnung eines Marktanteils von 0,4 %
zu einem von der Erwerberin bereits erreichten Marktanteil von 59,1 %
nicht ausreichend ist fir eine Untersagung nach § 36 Abs. 1 GWB. Zwar
kénnen bei horizontalen Zusammenschlissen auch bereits geringe Markt-
anteilszuwachse zur Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fuh-
ren. Vorliegend ist aber zu bertcksichtigen, dass der Zusammenschluss in
erster Linie ein vertikaler Zusammenschluss ist, da RBH schwerpunktma-
Big Transportleistungen am Markt nachfragt und auf dem betroffenen
Markt bislang nur in &uR3erst geringem Umfang selbst Transportleistungen
erbracht hat.

Entgegen dem Vortrag der Beigeladenen zu 11. und 12. ist auch nicht zu
erwarten, dass die RBH in Zukunft verstarkt selbst als Anbieter von Trans-
portleistungen auf dem relevanten Markt in Erscheinung treten wiurde.
Hiergegen spricht in erster Linie die Tatsache, dass die Transportkapazita-
ten der RBH nicht einmal dafiir ausreichend sind, den eigenen Transport-
bedarf des RAG-Konzerns zu decken. Aus diesem Grunde tritt die RBH
vornehmlich selbst als Nachfrager nach Transportleistungen auf dem
Markt auf. Es erscheint wirtschaftlich wenig sinnvoll, in gréRerem Umfang
Transportleistungen anzubieten, wenn man zur Deckung des eigenen Be-
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darfs Transportleistungen am Markt nachfragen muss. Zudem verdeutlicht
der angestrebte Verkauf der RBH durch den RAG-Konzern, dass dieser
keine weitergehenden Ambitionen als Anbieter von Transportleistungen
hegt.

Absicherung der bisherigen Marktstellung

Eine Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung konnte auch in der
Festigung und Absicherung der errungenen Marktstellung liegen. Die
strukturelle teilweise Absicherung einer Marktstellung, soweit diese bislang
auf vertraglich vereinbarten Transportleistungen beruhte, durch die gesell-
schaftsrechtliche Eingliederung des Auftraggebers kann — worauf auch die
Beigeladenen hinweisen — zu einer Verfestigung der Beziehungen zwi-
schen Railion und RAG flhren.

[

Allerdings sind die Wirkungen dieser strukturellen Absicherung eines rela-
tiv niedrigen Marktanteils eher als gering einzuschatzen. Der Verschlie-
Rungseffekt, den die Ubernahme der RBH mit den von diesem Unterneh-
men aufgrund des Transportmengenvertrages abgesicherten Transport-
mengen erzeugt, betrifft nur einen sehr geringen Anteil des gesamten rele-
vanten Marktvolumens. Demgegenuber bestehen hinsichtlich des Ubrigen
Transportvolumens nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung keine
vergleichbar langen Bindungen, so dass diese grundsatzlich frei im Markt
nachgefragt werden kénnen und Wettbewerber der Railion sich um deren
Durchfiihrung bemihen kdénnen.

Zudem hat Railion die fraglichen Transportleistungen auch in der Vergan-
genheit [...] stets vollumféanglich durchgefuhrt. Es besteht keine Veranlas-
sung fur eine Annahme, dass die RBH fir die Zukunft eine Anderung ihres
Auftragsverhaltens beabsichtigen wirde, zumal nach den derzeitigen
Wettbewerbsverhaltnissen auf dem betroffenen Markt kein Wettbewerber
kurzfristig in der Lage ware, diese Transportleistung zu erbringen.

Zu berlcksichtigen ist dabei auch, dass der Transportmengenvertrag zwi-
schen dem RAG-Konzern und der RBH befristet ist [...]. Es besteht nach
dem Zusammenschluss keine strukturelle Verbindung zum RAG-Konzern,
aus der sich fur diesen eine Verpflichtung ergabe, auch Uber diesen Zeit-
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punkt hinaus Transportvertrage mit Railion abzuschlieRen. Gleiches gilt
zudem fir Neuverkehre. Die relativ lange Befristung von Transportvertra-
gen ist zwar nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung nicht die Re-
gel, wird aber zwischen Verlader und Transporteur moglicherweise dann
vereinbart, wenn der Transporteur fur die Durchfiihrung der Transporte
vorab umfangreiche Investitionen tatigen muss, die er mit langerfristigen
Vertragen absichern will bzw. — zu deren Finanzierung — absichern muss.
Derartige Investitionen tatigt Railion vorliegend mit der Ubernahme der
RBH; [...]. SchlieRlich ist zu beachten, dass der Transportmengenvertrag
die RAG nur verpflichtet, bestimmte definierte Transportleistungen aus-
schlieBlich an die RBH zu vergeben; soweit neue Verkehre beim RAG-
Konzern anfallen, besteht keine Pflicht, die RBH auch mit diesen Verkeh-
ren zu beauftragen.

Die darUber hinaus gehende Frage, ob die Befristung des Transportmen-
genvertrages [...] mdglicherweise einen Versto3 gegen Art. 81 EG-Vertrag,
8 1 GWB darstellt, der wegen der [...] Befristung auch nicht unter die Frei-
stellung der Vertikal-VO der Europaischen Kommission fallt, ist nicht Ge-
genstand der vorliegenden fusionskontrollrechtlichen Prifung. Umgekehrt
stellt auch eine fusionskontrollrechtliche Freigabe keine Vorwegnahme ei-
ner Prufung nach Art. 81 EG-Vertrag dar.

Ubernahme von wettbewerbsrelevanten Ressourcen

Fraglich ist schlieBlich auch, ob durch den Zusammenschluss zwischen
der Railion und der RBH die Railion durch die Ubernahme der Giterwag-
gons einen wettbewerbsrelevanten Ressourcenzuwachs erfahrt. Diesbe-
zuglich ware Voraussetzung, dass die Railion strategische Ressourcen
Ubernimmt, die sie fir andere Verkehre einsetzen kann. Dies ist vorliegend
bereits deshalb fraglich, [...]. Auch soweit die Transportauftrage fur den
RAG-Konzern in Zukunft zuriickgehen sollten, stehen zumindest die an-
gemieteten Waggons nach der durch die RBH erfolgten Kindigung der
diesbezuglichen Mietvertrage zukunftig nicht mehr gesichert zur Verfi-

gung.

Bezlglich der im Eigentum der RBH befindlichen Waggons stellt sich a1
dem die Frage, ob diese — sowohl rechtlich als auch tatsachlich — als stra-
tegische Ressourcen im Wettbewerb eingesetzt werden kénnen. Auch flr
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diese gilt zunachst, dass sie, soweit sie [...], nicht fur Drittverkehre strate-
gisch genutzt werden kénnen. Dartber hinaus ist ihr Einsatz im Wettbe-
werb vor folgendem Hintergrund zumindest fraglich. Von den angabege-
malf rd. [...] Guterwagen im Eigentum der RBH sind nach Angaben der Be-
teiligten [...] Waggons nicht fur den o6ffentlichen Verkehr zugelassen und
daher nur auf dem Werksnetz der RAG einsetzbar; diese konnen sicherlich
nicht fir Drittverkehre genutzt werden. Dies gilt auch fir weitere [...], spe-
ziell fir den Kohletransport vorhandene FalWaggons. Weitere [...] Fal-
Waggons [...], so dass auch diese — jedenfalls innerhalb des bei der Zi-
sammenschlusskontrolle zu beriicksichtigenden Prognosezeitraums -
nicht fur Drittverkehre eingesetzt werden kdnnen.

Die restlichen rd. [...] Fa-Waggons verfigen mehrheitlich nicht Uber eine
sog. ,RIV-Zulassung“, die den Einsatz dieser Waggons in ganz Europa
ermoglichen wuirde, sowie durchgangig lediglich Uber eine mechanische
Entladevorrichtung, die auf die spezifischen Bedurfnisse des RAG-
Konzerns ausgerichtet ist und eine Entladung an anderen Orten — jeden-
falls ohne Umrlstung der dortigen Gegebenheiten — wesentlich erschwert.
Die Befragung von Eisenbahnverkehrsunternehmen sowie Vermietern von
Guterwaggons, ob es sich bei diesen Waggons um marktfahige Guterwag-
gons handelt, die auch fur Drittverkehre eingesetzt werden kénnen, hat ein
uneinheitliches Bild ergeben. Insbesondere die Vermieter haben mehrheit-
lich erklart, dass die Marktfahigkeit von Waggons wesentlich von der RIV-
Zulassung abhangig sei. Auch die spezifischen Entladetechniken der RBH-
Waggons wirde deren Einsetzbarkeit stark reduzieren, wenn nicht gar
ausschlieRen. Demgegenuber haben Wettbewerber der Railion, aber auch
ein Vermieter erklart, dass die mangelnde RIV-Fahigkeit den Einsatz die-
ser Waggons zumindest im nationalen Gutertransportmarkt nicht aus-
schlief3t.

Die mit dem Erwerb der RBH in den Besitz der Railion tbergehenden
Waggons stellen auch nicht — im Gegensatz zu der von den Beigeladenen
zu 11. und 12. vertretenen Auffassung — den ,Schlissel” fur den ,Zugang®
zu den RAG-Werksverkehren dar. Diese Auffassung geht von falschen
Annahmen aus. Dass — wie dargestellt — die Uberwiegende Zahl der RBH-
Waggons Uber eine spezielle Entladevorrichtung verfugt, die spezifisch auf
das RAG-Werksnetz zugeschnitten ist, bedeutet lediglich, dass diese nur
bedingt bei anderen Entladestéatten einsetzbar sind. Diese Entladevorrich-
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tungen sind aber umgekehrt fir den Einsatz auf dem RAG-Werksnetz nicht
erforderlich; hier kbnnen auch andere — insbesondere FAL — Waggons mit
,hormalen* Entladetechniken zum Einsatz kommen. Hiervon gehen die
Beigeladenen im Ubrigen offenbar selbst auch aus, wenn sie auch die mit
Mitteln des Landes Nordrhein-Westfalen geforderten Waggons, die Uber
eine pneumatische Entladevorrichtung und eben nicht Uber die RAG-
spezifische Entladetechnik verfigen, zu denjenigen Waggons hinzurech-
nen, die den ,Schliissel” fur den ,Zugang” zum RAG-Werksnetz bilden sol-
len. Diesbezuglich irren die Beigeladenen zudem in der Annahme, dass
diese Waggons ausschlief3lich auf dem RAG-Werksnetz eingesetzt werden
dirfen. Der der Beschlussabteilung vorliegende Zuwendungsbescheid des
Landes Nordrhein-Westfalen beschrankt deren Verwendungszweck allein
auf den Schienenguterverkehr der RBH,; [...].

Im Ubrigen — sollte die Annahme der Beigeladenen zutreffend sein, dass
der Werksverkehr fur die RAG nur mit Waggons, die Uber die RAG-
typische Entladetechnik verfigen, moglich sein, bedeutet der Verkauf von
[...] dieser Waggons durch die RBH, dass erstmals derartige Waggons
auch von anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen angemietet werden
konnen, so dass diese entsprechende Transportleistungen dem RAG-
Konzern anbieten kdnnen.

Schliel3lich hat die RBH zwischenzeitlich die Vertrage tber die von ihr an-
gemieteten Guterwaggons zum Ablauf der bisher vereinbarten Festlaufzeit
gekindigt. [...]. Mit der Kindigung der Mietvertrdge haben Wettbewerber
der Railion die Chance — im Wettbewerb zwischen samtlichen nachfragen-
den Eisenbahnverkehrsunternehmen — selbst diese Waggons in Zukunft
anzumieten, so dass sie einen Zugang zu diesen Ressourcen erhalten.

Strukturelle Verbesserungen durch den Zusammenschluss

Ob letztendlich die Railion durch den Erwerb der RBH wettbewerbsfahige
Ressourcen hinzu erwirbt und dies zusammen mit den sonstigen bei Raili-
on eintretenden Veranderungen eine Verschlechterung der Marktverhatt-
nisse bedeuten konnte, kann jedenfalls vorliegend offen bleiben. Diesen
moglicherweise negativen wettbewerblichen Auswirkungen stehen vorlie-
gend jedenfalls positive Veranderungen in Gestalt einer strukturellen Ver-
besserung der Wettbewerbsbedingungen gegeniber, so dass das Zu-



-57 -

sammenschlussvorhaben im Ergebnis nicht zu einer strukturellen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs fuhrt.

Vorweg sei angemerkt, dass es sich bei diesen Erwéagungen nicht um eine
im Rahmen des 8§ 36 Abs.1 GWB anzustellende Abwégung handelt dahin-
gehend, ob eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen bewirkt wird,
die die Nachteile einer Marktbeherrschung tUberwiegt, so dass es auf die
von der Beigeladenen zu 13. aufgeworfenen Frage, ob in diesem Zusam-
menhang Zusagen der Zusammenschlussbeteiligten berlcksichtigt werden
kénnen, nicht ankommt. Derartige Abwagungen sind dann vorzunehmen,
wenn die strukturellen Verbesserungen auf einem anderen Markt als auf
dem Markt eintreten, auf dem zuvor die Entstehung einer marktbeherr-
schenden Stellung oder deren Verstarkung festgestellt worden ist. Struktu-
relle Verbesserungen auf demselben Markt, auf dem ansonsten die markt-
beherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird, sind bereits bei der
Prifung der Strukturverschlechterung zu bericksichtigen. Erst wenn bei
einer Saldierung von positiven und negativen Wettbewerbseffekten die
letzteren Uberwiegen, liegt eine Verschlechterung der Struktur des betrof-
fenen Marktes im Sinne der Untersagungsvoraussetzungen des § 36
Abs. 1 GWB vor (vgl. Ruppelt, in: Langen/Bunte, 9. Aufl., § 36 Rdnr. 35,
50., mw.N., zuletzt OLG Ddusseldorf, 3.11.2004 ,KG Wochenkurier®,
WuUW/E DE-R 1390, insoweit jedoch nicht abgedruckt).

Die oben dargestellten mdglicherweise negativen Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens werden vorliegend zumindest dadurch ausge-
glichen, dass mit der Kindigung der bestehenden Mietvertrdge zum Ende
der vereinbarten Festlaufzeit durch die RBH sowie der Verdul3erung von
200 Fal-Waggons [...] durch die Beteiligten Marktzutrittsschranken und
damit ein wesentliches Hindernis fir funktionierenden Wettbewerb auf dem
relevanten Markt beseitigt werden.

Insbesondere die Beigeladenen haben wiederholt vorgetragen, dass ein
funktionierender Wettbewerb im Bereich des Kohletransports per Schiene,
der dem Markt flr Transport von schiittfahigen Massengutern zuzurechnen
ist, bislang deshalb nicht hat entstehen kénnen, weil die hierfir bendtigten
Ressourcen an Kohlewaggons nicht frei am Markt erhaltlich seien.



-58 -

Wie bereits dargestellt, ist schon fraglich, ob hierin tatsachlich eine erhebli-
che Marktzutrittsschranke zu sehen ist. Der Vortrag steht jedenfalls im Wi-
derspruch zu den Erkenntnissen der Beschlussabteilung, wonach es — ne-
ben der mdglicherweise in Frage kommenden Anmietung entsprechender
Waggons bei in- und auslandischen Staatsbahnen — mehrere gewerbliche
Vermieter von Eisenbahngiterwaggons gibt, die Uber entsprechende
Waggons verfiigen. Soweit diese durch mittel- und langfristige Vermietung
an andere Eisenbahnunternehmen nicht zuganglich sind, besteht die Mdg-
lichkeit, dass die Vermieter bei entsprechender Nachfrage neue Waggons
bauen lassen. Zwar ist hierfir ein gewisser zeitlicher Vorlauf vonnéten, um
eine fur den Betrieb von Ganzziigen notwendige Stiickzahl produzieren zu
lassen. Im Hinblick darauf aber, dass die Transportauftrage in der Regel
mit mindestens einjahriger Dauer abgeschlossen werden, besteht die Mog-
lichkeit, diese Laufzeit zu nutzen, um in der Zwischenzeit Waggons bauen
zu lassen. Dieser notwendige Vorlauf ist auch den Verladern bekannt, so
dass diese — wenn sie ein Interesse an einem Wechsel des Transportun-
ternehmens haben — diesen Zeitbedarf bei der Neuvergabe von Transport-
vertragen entsprechend einkalkulieren kbnnen.

Auch der Hinweis, dass Vermieter den Bau neuer Waggons erst dann in
Auftrag geben, wenn sie fir diese eine zumindest 6-jahrige Vermietung s-
chergestellt haben, wahrend die Transportunternehmen in der Regel nur
kirzer befristete Transportauftrage erhalten, schliel3t den Zutritt zu diesem
Transportmarkt nicht grundsatzlich aus. Mehrere befragte Unternehmen
haben angegeben, Kohletransporte nur deshalb ausschlie3lich durch Rai-
lion durchfihren zu lassen, weil es keine Alternative gabe. Man bemihe
sich aber durch die Vergabe zumindest einzelner Relationen an Wettbe-
werber ein ,zweites Standbein“ aufzubauen. Es kann daher erwartet wer-
den, dass unter diesen Umstanden Verlader bereit sind, auch langere
Transportauftrage zu erteilen, wenn diese wiederum fur das Eisenbahnun-
ternehmen Voraussetzung sind, Waggons zu beschaffen. Der Beschluss-
abteilung sind jedenfalls mehrere Falle — auch aus jungster Vergangenheit
— bekannt, in denen ein Verlader das beauftragte Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen gewechselt hat, und vor Durchfihrung dieses Auftrags noch
das Waggonmaterial gebaut werden musste.

Mit der Kindigung der Mietvertrage durch die RBH werden diesem Markt
fir die Vermietung von Guterwaggons kurzfristig zahlreiche speziell fir den
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Kohletransport einsetzbare Waggons zugefihrt, so dass Wettbewerber der
Railion in die Lage versetzt werden, diese anzumieten. Nach dem Vortrag
der Beteiligten handelt es sich allein in den nachsten drei Jahren um Uber
[...] FakWaggons, die aufgrund der Kindigung der Mietvertrdge zusatzlich
auf den Markt kommen. Die Beschlussabteilung erwartet auch nicht, dass
die Beteiligten diese Kiundigungen durch eine parallele Neuanmietung kon-
terkarieren. Angesichts [...] ist vielmehr zu erwarten, dass die Railion die
mit den angemieteten Waggons durchgefiihrten Transporte anschlie3end
mit eigenen Ressourcen durchfiihrt. Dies bestéatigt auch ein befragter Ver-
mieter, nach dessen Darstellung die Kindigung der Mietvertrage Kapazita-
ten an vermietbaren Waggons freisetzt.

Des weiteren haben die Beteiligten zwischenzeitlich insgesamt 200 Fal-
Waggons aus ihren Bestanden an einen gewerblichen Vermieter verauf3ert
und mit diesem vereinbart, dass innerhalb der néchsten drei Jahre eine
Anmietung durch die beteiligten Unternehmen ausgeschlossen ist, sofern
ein drittes Unternehmen diese zu marktgangigen Konditionen anmieten
mdchte. Bei [...] 100 [...] verkauften Waggons handelt es sich zweifelsfrei
um wettbewerbsfahige Ressourcen; dies hat ein von der Beschlussabtei-
lung durchgefuhrter ,Markttest” bestatigt.

Sofern man — wie die Beigeladenen dies tun — konstatiert, dass die Railion
mit dem Erwerb der RBH einen wettbewerblich relevanten Zuwachs an rol-
lendem Material erfahrt, muss dies auch fur die 100 [...] verkauften Fal
Waggons angenommen werden. Hierfur sprechen pdenfalls die Aussagen
derjenigen Wettbewerber der Railion sowie der Vermieter, die zumindest
die fur den offentlichen Verkehr zugelassenen Waggons der RBH als wett-
bewerbsfahige Ressourcen ansehen, so dass — auch soweit diese Wag-
gons einen speziellen Entlademechanismus haben — ein Einsatz im Wett-
bewerb durchaus moglich ist, gegebenenfalls nach entsprechender Umris-
tung der Entladestelle bzw. der Waggons, was nach Darstellung der Beige-
ladenen zu 11. und 12. offenbar keinen UbermaRigen Aufwand verursacht.
Soweit diese Waggons durch einen gewerblichen Vermieter tbernommen
werden, stehen sie jedenfalls fur die Anmietung durch Dritte grundsatzlich
zur Verfligung.

Somit kommen kurz- und mittelfristig Gber 600 fur den Transport von Kohle
geeignete Waggons auf den Markt, die von Wettbewerbern der Railion an-
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gemietet werden kdnnen. Hierbei handelt es sich nach den Erkenntnissen
der Beschlussabteilung um ein Potential, das grol3 genug ist, mehrere Re-
lationen zu fahren, selbst wenn man eine ,Reparaturreserve” bericksich-
tigt. Damit durften private Eisenbahnverkehrsunternehmen in die Lage ver-
setzt werden, Massenguttransporte auch im Bereich der festen minerali-
schen Brennstoffe im Wettbewerb zur Railion am Markt anzubieten.

Mit der Feststellung, dass der Verkauf von Waggons durch die Zusam-
menschlussbeteiligten [...] eine Verbesserung der strukturellen Marktver-
haltnisse bewirkt, setzt sich die Beschlussabteilung — entgegen dem Vor-
trag der Beigeladenen zu 13. — auch nicht in Widerspruch zu anderen Aus-
sagen. Die Beschlussabteilung hat vielmehr ausdrucklich offen gelassen,
ob die von Railion zu Ubernehmenden Waggons tatsachlich einen Zu-
wachs an im Wettbewerb einsetzbaren Ressourcen bewirken. Wider-
sprichlich ist insofern vielmehr der Vortrag der Beigeladenen zu 13.,
wenn sie einerseits feststellt, dass Railion durch den Erwerb der Waggons
Ressourcen hinzugewinnt (wobei es sich ja bei einer Betrachtung der
Auswirkungen auf den Wettbewerb nur um wettbewerbsféhige Ressourcen
handelt kann), andererseits aber Waggons ohne ,marktgéngige Entlade-
vorrichtung” ausdriicklich als nicht wettbewerbsfahig bezeichnet. Darauf,
dass auch diesen Waggons eine wettbewerbsrelevante Bedeutung zu-
kommen kann, haben schlie3lich auch die Beigeladenen zu 11. und 12. mit
Blick auf den zu Gibernehmenden Werksverkehr hingewiesen.

Im Ubrigen kann es nicht Ziel der Zusammenschlusskontrolle sein, Weitt-
bewerbern einen — im Vergleich zu der Situation ohne den Zusammen-
schluss — erleichterten Zutritt zum Markt zu erméglichen. Der Zutritt zu &-
nem neuen Markt oder die Ausweitung der Geschéftstatigkeit auf einem
bereits besetzten Markt ist regelmaf3ig mit der Tatigung notwendiger Inves-
titionen verbunden, denen sich jedes Unternehmen stellen muss. Insbe-
sondere die dem Verfahren beigeladenen Eisenbahnverkehrsunternehmen
Connex Cargo und rail4chem sowie die tx Logistik AG sind Unternehmen,
die jeweils Konzernen angehoren, die uber vergleichbare finanzielle Res-
sourcen wie die Railion verfligen, so dass sie — tatsachlich ein entspre-
chendes Interesse vorausgesetzt — spatestens aufgrund der nunmehr zu-
satzlich verfugbaren Kohlewaggons auf dem diesbezuglichen Transport-
markt tatig werden koénnen.
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Vor diesem Hintergrund ist auch das von den Zusammenschlussbeteiligten
mit der Erwerberin der Waggons vereinbarte Rickmietverbot ausreichend,
den Zugang der Wettbewerber zu diesen Waggons zu ermdéglichen. Die
Zusammenschlusskontrolle darf nicht einen Waggonvermieter als nicht am
Zusammenschluss beteiligtes Unternehmen verpflichten, seine Waggons
auch zu geringeren als marktiblichen Konditionen oder tberhaupt nicht zu
vermieten, wenn andere Unternehmen als die am Zusammenschluss
beteiligten nicht bereit sind, marktiibliche Konditionen zu bezahlen bzw. an
einer Anmietung Uberhaupt kein Interesse haben. Umgekehrt soll die 4r-
sammenschlusskontrolle auch nicht den Wettbewerbern einen gunstigeren
als den marktublichen Zugang zu den Waggons ermoglichen.

Dass aus Sicht der Beigeladenen eine weitere Reduzierung des eigenen
und angemieteten Fuhrparks der Beteiligten winschenswert ware, damit
deren Stellung im Wettbewerb geschwacht wirde, ist nachvollziehbar.
Dies ist aber ebenfalls nicht Aufgabe der Zusammenschlusskontrolle.
Kommt es hingegen parallel zum Zusammenschluss zu spirbaren Verbes-
serungen auf dem relevanten Markt, kommt eine Untersagung nicht in Be-
tracht. Mit dem Verkauf von Waggons sowie der Kindigung der Mietver-
trage haben die Zusammenschlussbeteiligten Fakten geschaffen, die die
Verfugbarkeit von speziell fur den Kohletransport geeigneten Waggons
verbessern. Damit wird eine von den Wettbewerbern vorgetragene wesent-
liche Marktzutrittsschranke deutlich verringert, wenn nicht gar beseitigt.
Den Wettbewerbern bietet sich jedenfalls nunmehr die Mdglichkeit, die fir
einen Eintritt in den Markt notwendigen Waggons anzumieten.

Marktstellung auf den tbrigen Gitertransportmaérkten

Kommt nach den obigen Ausfuhrungen die Verstarkung einer — unterstell-
ten — marktbeherrschenden Stellung der Railion auf dem Markt fir den
Transport trockener, schittfahiger Massengtter nicht in Betracht, so gilt
dies umso mehr, soweit die RBH Transportleistungen auf anderen Markten
erbringt, zumal es sich hierbei nicht um die Kerngeschéftstatigkeit der RBH
handelt.

Betroffen sind insoweit die Markte fir den Transport flissiger Massenguter
(Mineral6l- und sonstige chemische Erzeugnisse) sowie von Containern.
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Bei diesen Markten stellt sich — sehr viel plausibler als beim Transport-
markt fur trockene, schuttfahige Massenguter — die Frage, ob nicht — ge-
nauso wie der Verkehrstrager Binnenschiff — auch die durch den Verkehrs-
trager LKW erbrachten Transportleistungen zum relevanten Markt geho-
ren. Beim Transport flussiger Massengiter misste zudem auch das
Transportmittel ,Pipeline” beriicksichtigt werden. In diesem Falle lage be-
reits der Marktanteil der Railion deutlich unter der Schwelle der Marktbe-
herrschungsvermutung. Jedenfalls stehen diese Transportmittel in deutli-
cher Substitutionskonkurrenz zum Verkehrstrager Bahn, so dass auf die-
sen Markten ein unkontrollierter Verhaltensspielraum der Railion ausge-
schlossen werden kann. Aber selbst wenn man eine marktbeherrschende
Stellung unterstellt, kommt es durch den Zusammenschluss nicht zu einer
Verschlechterung der bisherigen Marktverhaltnisse, da die von der RBH
auf diesen Markten erzielten Umsatze — auch bei Bertcksichtigung allein
der Verkehrstrager Bahn und Binnenschiff — lediglich Marktanteile von un-
ter [...] % darstellen. Hinzu kommt, dass die RBH fur diese Transporte
nach den Erkenntnissen der Beschlussabteilung nicht Uber eigene Trans-
portkapazitaten verfigt, sondern diese bei Dritten anmieten muss.
Hinsichtlich der benétigten Transportkapazitdten besteht zudem ein
funktionierender Mietmarkt, so dass sie keine Marktzutrittsschranke dar-
stellen.

ZUSAMMENFASSUNG

Nach alledem kann vorliegend offen bleiben, ob die Railion auf dem
zugrunde gelegten Markt fir den Transport schittfahiger Massenguter, auf
dem lediglich die Verkehrstrager Bahn und Binnenschiff zu berticksichtigen
sind, Uber eine marktbeherrschende Stellung verflugt. Aufgrund der struktu-
rellen Verbesserungen, die durch den Verkauf von Waggons durch Railion
und RBH sowie durch die Kindigung der Mietvertrage fur Gilterwaggons
durch RBH auf diesem Markt eintreten, kommt es jedenfalls letztendlich
nicht zu einer Verstarkung der Marktstellung der Railion.

Auch auf anderen betroffenen Markten fihrt der Zusammenschluss nicht
zu einer im Sinne des 8 36 Abs. 1 GWB erforderlichen Verschlechterung
der Marktverhéaltnisse.
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Aus den vorgenannten Grinden hat die Beschlussabteilung daher ent-
schieden, das angemeldete Zusammenschlussvorhaben freizugeben. Die-
se Verfiigung ergeht nach 8§ 40 Abs. 2 Satz 1 GWB.

GEBUHREN

[

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zuléssig. Sie ist schriftlich
binnen einer mit Zustellung des Beschlusses beginnenden Frist von einem
Monat beim Bundeskartellamt, Kaiser-Friedrich-Stral3e 16, 53113 Bonn,
einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie innerhalb dieser Frist bei dem
Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Dusseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriin-
dung betragt zwei Monate. Sie beginnt mit der Zustellung der angefochte-
nen Verfigung und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des Beschwerdege-
richts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung
enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung
oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel an-
geben, auf die sich die Beschwerde stlitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegrindung mussen durch einen bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Dr. Ruppelt Lange Hauf3



