BUNDESKARTELLAMT

9. Beschlussabteilung
B 9 — 144/01

ZUR VEROFFENTLICHUNG BESTIMMT

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsverfahren

gegen

Deutsche Lufthansa AG, Kdln

- Betelligte -

Verfahrensbevollmachtigte:

Rechtsanwalte Wilmer, Cutler & Pickering, Quack
Friedrichstrasse 95
10117 Berlin

wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 GWB hat die 9. Be-

schlussabteilung des Bundeskartellamtes am 18. Februar 2002 beschlossen:

1. Der Deutschen Lufthansa AG, Koéln (Lufthansa) wird gemaf3 8 32 GWB in Verbindung
mit 8 19 Abs. 1, Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 GWB untersagt, auf der Luftverkehrsstrecke Frank-
furt-Berlin/Tegel (beide Richtungen) einen Flugpreis (einschliel3lich Passagiergebtihren)
fur die einfache Strecke (one way) pro Passagier zu verlangen, der nicht mindestens 35

Euro Uber dem Flugpreis ihres Wettbewerbers Germania Fluggesellschaft mbH, Berlin
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(Germania) auf dieser Strecke (one way, einschlie3lich Passagiergebuhren) liegt. So-
weit Lufthansa und/oder Germania ein Ticket fir Hin- und Rickflug (RT) anbieten, gilt

der halbe RT-Preis als Preis fir die einfache Strecke.

Falls Germania ihren Flugpreis tUber derzeit 99 € (one way, einschliel3lich Passagierge-
bihren) anhebt, muss Lufthansa dennoch keinen héheren Flugpreis als 134 € (one
way, einschliel3lich Passagiergebthren) verlangen. Die Verpflichtung der Lufthansa, auf
der bezeichneten Strecke hohere Flugpreise als Germania zu fordern, entfallt ganzlich,
wenn und solange Germania einen Flugpreis (one way, einschlief3lich Passagiergebuh-

ren) von 134 € oder mehr verlangt.

. Die Verpflichtung zu 1. gilt nicht fur Flugpreise der Lufthansa, die mit den einschrén-
kenden Konditionen einer fehlenden Umbuchungsmdéglichkeit und/oder einer Mindest-
aufenthaltsdauer (mindestens 2 Tage oder Sunday rule) und/oder einer Beschrankung

der Flige auf das Wochenende verbunden sind.

. Diese Verfugung gilt fur die Dauer von 2 Jahren seit inrem Erlass (8 36 Abs. 2 Nr. 1
VWVIG).

. Der Widerruf dieser Verfligung bleibt vorbehalten (§ 36 Abs. 2 Nr. 3 VwWV1G).

. Die sofortige Vollziehung dieser Verfiigung geman 8§ 65 Abs. 1 und 2 GWB in Verbin-
dung mit § 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB wird angeordnet.

. Die Gebuhr fur diese Entscheidung wird gesondert festgesetzt.

Grinde:

A.

. Nach einer Eingabe der Germania hat diese Fluggesellschaft am 12. November 2001
Linienflige zwischen Frankfurt und Berlin-Tegel aufgenommen, die zunéchst fir
99,00 €, one-way, flexibles Economy-Ticket ohne wesentliche Restriktionen (einschliel3-

lich Passagiergebtuhren) angeboten wurden. Der Preis fir Hin- und Rickflug sollte
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198 € betragen. Auf dieses Angebot hatte Lufthansa mit der Einfuhrung neuer Billig-Ta-
rife, die ihre voll flexiblen RT-Tarife (Round Trip, Hin- und Ruickflug ) in der Economy—
Klasse fur Berlin - Frankfurt von bisher 485 € erganzen, reagiert. Hierzu hat Lufthansa
am 9. November 2001 die beiden one-way-Tarife Berlin - Frankfurt zu 88 € und Frank-
furt - Berlin zu 66 € bei der Tarifgruppe Luftverkehr im Bundesamt fiir gewerblichen
Guterverkehr, Koln (TGL) hinterlegt, was zuztglich der Gebiihren einem Preis von zu-

sammen 200 € bzw. pro einfacher Strecke 100 € entsprach.

Am 1. Januar 2002 hat Lufthansa die Tarife zu durchschnittlich 100 € pro Strecke durch
einen neuen Tarif (M-Fly-OW, d.h. Economy-Flug One Way) ersetzt. Danach kostet der
Flug Berlin- Frankfurt derzeit 105,11 € (jeweils einschliel3lich Passagiergebihren) und

der Flug Frankfurt- Berlin 105,31 €.

Ein Hin- und Rickflug mit Lufthansa zum Preis von 210,42 € ist derzeit nur bei getrenn-
ter Buchung von Hin- und Rickflug und nicht mit einem RT-Ticket erhéltlich. Beide Ta-
rife sind ohne die typischen Restriktionen buchbar, mit denen flexible Business- und
Economy-Tarife von Spartarifen abgegrenzt werden, die speziell der Auslastungssteue-

rung dienen. Derartige Restriktionen sind:
- Vorausbuchungsfrist,

- Mindestaufenthalt (minimum stay) oder Wochenende (sunday rule) zwischen Hin-

und Ruckflug oder Beschréankung der Sparflige auf Samstag/Sonntag
- keine Umbuchungsmadglichkeit (vgl. Bl. 321 d. A.).

Stattdessen hat Lufthansa diese Tarife nur so unwesentlich eingeschrankt, dass sie

auch fur Geschéftsreisende ohne weiteres in Frage kommen:

Hin- und Ruckflug sind nur getrennt buchbar,
- der Preis fur nicht ausgeflogene Tickets wird nicht erstattet,
- Umbuchungen sind jeweils nur bis zum Abflug des gebuchten Fluges mdglich,

- for eine Umbuchung wird eine Gebuhr in Hohe von 22 € je Buchungsvorgang erho-
ben (Bl. 293 d.A.).

Diese Einschrankungen wurden von Lufthansa in Anlehnung an die Konditionen des
Flugpreises von Germania vorgenommen. Germania verwendet die gleichen Restriktio-
nen; zusatzlich ist bei ihr auch ein RT-Ticket (Hin- und Ruckflug zusammen) buchbar.

Weder die bei Lufthansa erforderliche Buchung zweier one-way-Flige anstelle eines
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Hin- und Ruckfluges noch die sonstigen aufgefihrten Konditionen machen die Fliige
beider Anbieter fir Geschéftsreisende ungeeignet. Auch Germania wendet sich nach
eigenen Angaben mit ihrem Produkt gezielt an Geschaftsreisende (Bl. 308 d. A.), die
nahezu drei Viertel aller Flugreisenden auf dieser Strecke ausmachen. Dass der Preis
fur nicht ausgeflogene Tickets nicht erstattet wird, beeintrachtigt Geschéaftsreisende in
Anbetracht der Umbuchungsmaglichkeiten nur unwesentlich. Soweit Geschaftsreisende
die Notwendigkeit einer Umbuchung ins Kalkil ziehen, werden sie den neu eingeflhrten
M-Fly-OW-Tarif mit dem normalen, voll flexiblen Economy-Tarif von Lufthansa (derzeit:
439 € + 49,42 € Passagiergeblhren = 488,42 € als RT-Tarif, daher one way die Halfte =
gerundet 244 €) vergleichen und dem Preisvorteil die Umbuchungsgebihr von 22 €
gegeniberstellen. Gegenuber diesem Preis von 244 € betragt der Preisvorteil des M-
Fly-OW-Tarifes von 105 € derzeit mindestens 139 € fur die einfache Strecke. Nur wer
den gebuchten Flug mindestens sieben mal vor dem Abflug umbucht, stellt sich mit dem

normalen, voll flexiblen Economy-Ticket glinstiger als mit dem M-Fly-OW-Tarrif.

Der Vortrag von Lufthansa, dass die neuen M-Fly-OW-Tarife nicht voll flexibel seien und
sich deshalb auf dem Markt fir innerdeutsche Fliige von zeitsensiblen Geschéftsrei-
senden allenfalls marginal auswirken (Bl. 299 d. A.), ist daher unzutreffend. Die Wahl
des normalen Economy-Tarifes anstelle des M-Fly-OW-Tarifes ware nur bei vollig atypi-
schem Flugverhalten gtinstiger; der M-Fly-OW-Tarif ist im Regelfall fir jeden Geschafts-
reisenden flexibel genug, um ihn zu buchen. Fir eine Preisersparnis von mindestens

139 € muss der Geschéftsreisende lediglich

- einige ,Mausklicks" warten, bis neben dem Hinflug- auch das Ruckflugticket ausge-

stellt ist,

- bei Termintberschreitung das Ticket vor dem Abflug gegen eine Gebulhr von 22 €

umbuchen (lassen),
- schlimmstenfalls ein neues Ticket fiir im Schnitt 105,21 € buchen.

Da er ohnedies kein RT-Ticket bekommt, spart er, auch wenn eine Umbuchung aus
Zeitgrinden nicht mehr méglich ist, immer noch etwa 34 €, wenn er das Ticket einfach

verfallen und sich ein neues Ticket ausstellen lasst.

In ihrer Ankiindigung der neuen 100-€-Tarife (News-Service@Lufthansa.com, Bl. 8

d. A.) hat Lufthansa die Einfihrung dieser Tarife auch ausdriicklich zur Verwendung fir
Geschaéftsreisende in der Economy-Klasse beworben: ,Wer zwei one-way-Tickets kom-

biniert, kann also jetzt - ohne irgendwelche zeitlichen Limits und mit gewohntem Luft-



-5-

hansa Bordservice - fur nur 379,14 DM (193,86 Euro) zwischen Berlin und Frankfurt hin
und her fliegen, preiswerter denn je. Der neue Tarif - er gilt nur auf den Lufthansa
Direktfliigen zwischen Berlin und Frankfurt - ist an keinerlei Vorausbuchungsfristen oder
Mindestaufenthalte gebunden. Umbuchungen sind fir 22 € méglich. Zudem erhélt der
Fluggast die Ublichen Meilengutschriften im Lufthansa Vielfliegerprogramm Miles &
More. Auf der Route Berlin — Frankfurt vv (und umgekehrt) bietet Lufthansa, nahezu im
Stundentakt, an den Werktagen 14 Fliige pro Richtung an, samstags und sonntags wer-
den je 12 Verbindungen zwischen der Main- und der Spreemetropole angeboten® (BI. 8
d.A).

Hieraus geht deutlich hervor, dass der 100 €-Tarif ebenso wie der spater eingefuhrte M-
Fly-OW-Tarif von Lufthansa gezielt fur Geschéftsreisende eingefihrt wurde, die auch
Germania anspricht. Auch ,die tiblichen Meilengutschriften” sind hierfiir ein Indiz, weil
viele Geschaftsreisende die Flige nicht selbst bezahlen und deshalb mehr am Meilen-

sammeln als an niedrigen Flugpreisen interessiert sind.

Lufthansa tragt vor, dass auch die neuen M-Fly-OW-Tarife der ,,Auslastungs- und Er-
gebnissteuerung” dienen (Bl. 99 d. A.). Eine wirksame Auslastungssteuerung durch die
Gewinnung zusétzlicher Fluggaste, die zu den Normaltarifen nicht geflogen wéren, setzt
Ublicherweise Restriktionen wie Vorausbuchungsfristen, Mindestaufenthalte und feh-
lende Umbuchungsmaoglichkeit voraus. Dadurch wird einer blo3en Verlagerung der
Nachfrage von den héheren zu den niedrigeren Tarifklassen vorgebeugt, wie dies bei
den Spartarifen von Lufthansa der Fall ist, nicht aber beim M-Fly-OW-Tarif (vgl. Bl. 321
d.A.;dort aufgefiihrt sind nur die Tarife fur die Richtung Frankfurt-Berlin (ohne Passa-

giergebuhren), die 13,11 € bzw. 36,31 €, zusammen also 49,42 €, betragen.

. Germania hat als Folge der Preissenkung der Lufthansa auf 100 € fur einen Flug zwi-
schen Berlin und Frankfurt ihren urspriinglichen Tarif von 99 € am 12. November 2001
auf 55 € (einschlief3lich Passagiergebiihren) gesenkt. MalRgeblich hierfur war, dass bei
einem Preisabstand von nur 1 € fur die Flugkunden kein Anreiz mehr bestand, mit Ger-
mania anstatt Lufthansa zu fliegen. Hierfur sind die Vorteile der Lufthansa fiir die Flug-
kunden in Form zusatzlicher Leistungen wie Service an Bord, Benutzung von Lounges,
Meilengutschriften fur das Vielfliegerprogramm miles & more sowie das Angebot von
14 Frequenzen an Werktagen anstelle von 4 taglichen Flugpaaren bei Germania zu
grol3. Allerdings gelang es Germania nach ihren der Beschlussabteilung vorgelegten

Zahlen zur Kosten- und Ertragsrechnung (insoweit handelt es sich um Geschaftsge-
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heimnisse) nicht, mit dem abgesenkten Tarif die Gewinnschwelle zu erreichen, weshalb
sie diesen zum Jahresbeginn 2002 wieder auf 99 € angehoben hat. Zugleich hat Ger-
mania der Beschlussabteilung Zahlen tber ihren Sitzladefaktor und die Rentabilitat die-
ser Fluge vor und nach dieser Anhebung der Flugpreise Ubermittelt. So buchten im De-
zember 2001 durchschnittlich [...] Passagiere pro Woche einen Flug mit Germania.
Nach der Preisanhebung von 55 € auf 99 € waren es nur noch [...] Passagiere pro
Woche (Stand: 14.01.02). Dies bedeutet einen Rickgang um 39 % (vgl. Schreiben von
Germania vom 17.01.2002; Ausztige der beigefligten Anlagen, um Geschéaftsgeheim-
nisse bereinigt, Bl. 207 — 210 d.A.). Bezieht man noch den 15. und 16. Januar 2002 in
den Vergleich ein, ergibt sich ein Riickgang auf durchschnittlich [...] Passagiere pro
Woche (Riickgang: 37 %). Die Lufthansa-Buchungszahlen sind in den ersten drei Ka-
lenderwochen von [...] auf[...] gestiegen (Bl. 346 d. A.), d. h. im Gegensatz zu

Germania sind die Buchungszahlen von Lufthansa im Januar 2002 gegenuber Dezem-

ber 2001 im Wesentlichen gleichgeblieben.

Germania hat angekindigt, aus wirtschaftlichen Griinden kénne sie bei Fortbestand der
massiven Preissenkung von Lufthansa den Flugbetrieb auf dieser Strecke nicht dauer-
haft fortfiihren (BI. 207 f.).

Lufthansa hat mit Anhebung der Flugpreise von Germania zeitgleich zum 1.1.2002 auch
ihre Flugpreise auf 105,11 € (Berlin - Frankfurt) bzw. 105,31 € (Frankfurt — Berlin) ange-
hoben und liegt damit im Durchschnitt von Hin- und Rickflug um 6,21 € (12,15 DM)

Uber dem Flugpreis von Germania von 99 € .

. Die Einfuhrung eines neuen Tarifes, der hinsichtlich seiner Konditionen faktisch dem
normalen, voll flexiblen Economy-Tarif fur einen Hin- und Rickflug zwischen Berlin und
Frankfurt entsprach, stellt eine Preissenkung von bisher 485 € auf 200 € (jeweils ein-
schlie3lich Passagiergebiihren) bzw. um 58,7 % dar. Fur Umbuchungen verlangt Luft-
hansa, wie Germania, 22 €, obwohl sie tblicherweise flexible Tickets ohne Gebiihr um-
bucht. Abweichend von ihren sonstigen Tarifen auf innerdeutschen Strecken wird beim

M-Fly-OW-Ticket auch die Passagiergebihr fur die Reisebiros mit verprovisioniert.

. Den neuen M-Fly-OW-Tarif von zuné&chst 100 €, inzwischen 105,21 € fUr den einfachen
Flug bietet Lufthansa als Reaktion auf den Markteintritt von Germania nur auf der
Strecke Frankfurt — Berlin an. Auf allen anderen innerdeutschen Flugrouten gilt dieser
Flugpreis nicht. So verlangt Lufthansa auf einer vergleichbaren Strecke wie Berlin —

Minchen, auf der sie im Wettbewerb zur Deutschen BA steht, weiterhin fiir einen RT-
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Flug 441 € in der Economy-Klasse (einschlie3lich Gebuhren, vgl. Lufthansa-InfoFlyway
vom 13.11.01, Bl. 18 — 21 d. A.) und damit mehr als das Doppelte als mit dem neuen
Tarif auf der Strecke Frankfurt — Berlin. Zum 1. Januar 2002 hat Lufthansa auch gene-
rell eine Tarifanhebung in der Economy- Klasse vorgenommen (Frankfurt-Berlin RT

Economy-Klasse: von 435 auf 439 €, ohne Passagiergebuhren, vgl. B.321 d. A.).

. Lufthansa hat sich mit der Einfihrung eines M-Fly-OW-Tarifes von zunachst 100 € nicht
nur an das Preisniveau von Germania angepasst, sondern den Germania-Preis von
99 € faktisch unterboten. Im Lufthansa-Flugpreis sind Leistungen enthalten, die Germa-

nia auf dieser Flugstrecke nicht anbietet:

a) Lufthansa-Flugkunden erhalten Bordverpflegung/Getranke (Catering). Fir Passa-
giere, die Economy-Klasse fliegen, hat Lufthansa ihre Cateringkosten in ihrer Stel-
lungnahme vom 3. Februar 2002 auf [...] € beziffert. Fur die Prufung der wettbe-
werblichen Auswirkungen des M-Fly-OW-Tarifs ist jedoch auf das Buchungsverhalten
der Nachfrager abzustellen, denn fiir den Fortbestand der neuen wettbewerblichen
Alternative ist entscheidend, ob genligend Passagiere bereit sind, Germania (statt
Lufthansa) zu buchen. Die Bewertung der mit dem Lufthansa-Tarif verbundenen Zu-
satzleistungen wie das Vielfliegerprogramm und die hohere Zahl an angebotenen
Flugverbindungen hat daher aus Sicht der Fluggaste zu erfolgen und nicht, wie Luft-
hansa geltend macht, nach den zuséatzlichen Kosten fur die Leistungen. Danach ist
nicht auf die Cateringkosten laut Streckenergebnisrechnung abzustellen, sondern auf
den geldwerten Vorteil des Caterings aus Sicht des Flugreisenden. Nach Kenntnis
der Beschlussabteilung erhalten Passagiere in der Economy-Klasse ein Getrank und
Zeitungen/ Zeitschriften. Unterstellt man, dass auch Geschéftsreisende bereit sind,
sich diese Leistungen am Flughafen selbst zu besorgen, bevor sie in die Maschine
von Germania steigen, sind hierftir wenigstens 2 € fur ein Getrank und 1 € fur die

Zeitung anzusetzen.

b) Lufthansa-Flugkunden, die an ihrem Vielfliegerprogramm miles & more teilnehmen,
erhalten fur jeden innerdeutschen Flug in der Economy-Klasse eine Gutschrift von
1000 Meilen. Fir einen Flug zu dem neuen Tarif von 100 € gewéahrte Lufthansa ,min-
destens 500 Meilen” (BIl. 13, 30 d. A.). Offensichtlich gehen die Meilengutschriften
von Lufthansa fur Flige zu 105 € auch dartber hinaus. Die Beschlussabteilung geht
von einer Meilengutschrift von 500 Meilen pro einfachem Flug zum M-Fly-OW-Tarif

und einem Punktebedarf von 20.000 Meilen fir einen Inlands-RT-Flug im Wert von
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488 € aus. Diese Pramie wird somit nach maximal 40 Fliigen zum M-Fly-OW-Tarif
fallig. Die geldwerte Gegenleistung fur den Passagier betragt somit etwa 12 € pro
Flug.

Auf die tatsachlich Lufthansa entstehenden Kosten je Meilengutschrift kommt es
nicht an, weil der Fluggast lediglich das Flugangebot von Lufthansa und die damit fir
ihn verbundenen Leistungen bzw. geldwerten Vorteile vergleicht, die seine Zahlungs-
bereitschaft beeinflussen. Die Kosten von Lufthansa fir die Erstellung dieser Leistun-
gen beeinflussen seine Entscheidung nicht (vgl. Kurzgutachten von Prof. Dr. Herbert
Baum, Institut fur Verkehrswissenschatft, Universitat zu KoIn: Der monetare Wert von
Angebotsunterschieden im Luftverkehr — Das Beispiel Deutsche Lufthansa — Germa-
nia, Februar 2002, BI. 282 ff., 286 d. A.).

Das Vielfliegerprogramm der Lufthansa ubt insbesondere auf Geschéftsreisende, die
den Flug nicht selbst bezahlen, eine starke Sogwirkung aus, weil die Meilen auf ein
privates Konto des Flugkunden gebucht werden und der geldwerte Vorteil abwei-
chend von der Behandlung aller anderen geldwerten Vorteile im Steuerrecht vom
Nutzer nicht individuell versteuert werden muss, sondern Lufthansa pauschal fiir alle

Mitglieder ihres Miles & More- Programms Steuern abfuhrt.

c) Lufthansa bietet auf der Strecke Frankfurt — Berlin an Werktagen 14 tagliche Hin-
und Rickflige (Frequenzen) an, Germania nur 4. Die mehr als dreifache Anzahl an
Frequenzen stellt insbesondere fur Geschaftsreisende, aber auch flir Freizeitrei-
sende einen starken Anreiz dar, mit Lufthansa und nicht mit Germania zu fliegen.
Dies geht u. a. aus einer Studie hervor, die die Hauptauswahlkriterien von Geschéafts-

und Freizeitreisenden miteinander verglichen hat (maximale Punktzahl: 10):

Kriterium Freizeitreisende Geschaftsreisende
Preis 3,9 2,1
Gunstige Flugplane 3,2 45
Vielfliegerprogramm 15 2,0
Ansehen der Airline 15 15

(P. Ostowski, T.V.O'Brien, Predicting Customer Loyalty for Airline Passengers. Dept
of Marketing. Northern lllinois University, 1991).
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Eine Studie der britischen Consumers’ Association kommt zu dem Ergebnis, dass
»..der wichtigste Faktor bei der Wahl einer Fluggesellschaft der von dieser angebo-
tene Flugplan (ist)... . Fur einen Geschaftsreisenden ist die Moglichkeit, ein Flugzeug
zu verpassen und auf das nachste umbuchen zu kdnnen, von grofRer Wichtigkeit.
Dadurch kdnnen Zeittiberschreitungen bei geschéftlichen Terminen und Zeitplanan-
derungen aufgefangen werden, da die Umbuchung eines Vollpreistickets ohne zu-
satzliche Kosten moglich ist. Diese Moglichkeit kann jedoch nur genutzt werden,
wenn taglich eine betrachtliche Anzahl von Fliigen von einer bestimmten Fluggesell-
schaft angeboten wird. Damit wird die Wahl des Geschéftsreisenden auf die Flugge-
sellschaft mit der héchsten und gleichmafigsten Flugdichte gelenkt, wodurch der

Marktzutritt fur neue Wettbewerber um so schwieriger wird."

(Consumers’ Association, London: Airline competition — a long haul for the consumer,
1997, p.10, vgl. Bl. 254 ff. d. A.).

Diese Studie enthalt auch das Ergebnis einer Umfrage unter weltweit 5250 Ge-
schéftsreisenden nach der Bedeutung von Faktoren, die bei der Auswahl einer Luft-
fahrtgesellschaft eine Rolle spielen (Bl. 258 d.A.). Von 10 méglichen Punkten wurden

danach vergeben:

Faktor Punkte-Index
Flugplan 8,27
Sicherheit 8,03
Punktlichkeit 7,22
Bequemlichkeit, Beinfreiheit 6,84
Effizientes Check-in 6,79
Vielfliegerprogramm 6,59
Kabinenpersonal 6,38
Freie Sitzwahl 6,33
Billigster erhaltlicher Flugpreis 5,54
Zugang zur Lounge 5,45
Essen/Trinken an Bord 5,28

Germania ist als Charterfluggesellschaft, die erstmals Linienfliige anbietet, bei min-
destens funf der 11 wichtigsten Entscheidungskriterien von Geschéftsreisenden Luft-

hansa unterlegen (Flugplan/Frequenz, Komfort und Beinfreiheit, Vielfliegerprogramm,
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Lounges und catering). Bei vier Kriterien kann sie als gleichwertig angesehen werden
(Sicherheit, PUnktlichkeit, Sitzauswahl, check-in). Die einzigen Wettbewerbspara-
meter, die ihr verbleiben, um Passagiere im Wettbewerb zu Lufthansa anzuziehen,
sind danach das Kabinenpersonal und der giinstige Flugpreis. Beide rangieren in der
Praferenzskala von Geschéftsreisenden (siehe obige Tabelle) ohnedies am unteren
Ende der Index-Skala. Nimmt Lufthansa ihr auch noch den Preisvorteil, ist Germania

beim Wettbewerb um Geschaftskunden auf Dauer ohne Chance.

Eine Umfrage des amerikanischen Justizministeriums (Department of Justice, DoJ)
anlasslich einer Untersuchung der Allianzvereinbarungen von Delta Airlines/Swiss-
air/Sabena/Austrian Airlines bei Firmenbiros und Reiseagenturen hat ergeben, dass
Jast durchweg ein Preisunterschied vorliegen (muss), damit eine (Flug-)Alternative
mit Zwischenlandung akzeptiert wird, wobei viele Unternehmen 25 % und mehr for-
dern. Dies ist angesichts des Wertes der Zeit ihrer insbesondere nach Europa flie-
genden Angestellten verstandlich ..." (Docket OST 95 618, Anlagenordner, An-

lage 3).

Die Lufthansa-Flige starten von Berlin bzw. Frankfurt zwischen 7.25 Uhr und

20.00 Uhr nahezu im Stundentakt. VVon [...] Mio. innerdeutschen Flugkunden der
Lufthansa haben im letzten Geschaftsjahr 2000/01 [...] Mio. Passagiere, also [...] %,
voll flexible Tarife gebucht und kénnen deshalb dem Bereich der zeitsensiblen
Geschéftsreisenden zugerechnet werden. Die hohe Frequenzdichte von Lufthansa
werden Geschéftsreisende bei einer Entscheidung, welche Fluglinie sie wéhlen, auch
dann berticksichtigen, wenn es sich um einen Inlandsflug handelt. Bei Abfligen im
Stundentakt lasst sich bei Wahl von Lufthansa statt Germania in aller Regel ein
Zeitvorteil von mindestens einer Stunde erzielen. Legt man nun einen innerdeut-
schen Flugpreis von 485 € (Lufthansa Frankfurt - Berlin RT Economy-class)

zugrunde und bertcksichtigt man einen Aufschlag von 25 %, den Geschaftsleute be-
reit sind mehr fur zeitliche Flexibilitdt zu zahlen, so kann bei einer Stunde Zeiterspar-
nis auf der einfacher Strecke von einem Aufpreis von bis zu 60 € ausgegangen wer-
den, den Geschéftsreisende bei innerdeutschen Flligen bereit sind, fir ihre grol3ere
zeitliche Flexibilitat zu zahlen. Selbst bei Zugrundelegung eines Flugpreises von

210 € fur Hin- und Rickflug (aktueller M-Fly-OW-Tarif) misste der Flugpreis von
Lufthansa noch um 52,50 € Uber dem Flugpreis von Germania liegen, um die Vorteile
der Zeitersparnis als Folge der htheren Frequenzdichte zu kompensieren. Wie Luft-

hansa selbst die Vorteile einer Zeitersparnis fur Geschéaftsreisende bewertet, zeigt
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die Einfuhrung eines Mindestaufenthaltes fur den Economy-Tarif BRTFLEX von
520 DM am 1. Februar 2000 (Umbenennung in BRT1M, verbunden mit zwei Tagen
Mindestaufenthalt). Damit konnte dieser Tarif von Geschéftsreisenden, die am glei-
chen Tag hin- und zurtickfliegen mussen, nicht mehr genutzt werden. Sie mussten
auf den Tarif HFLEX fur 850 DM ausweichen, was eine Preiserhohung um 330 DM
(168 €) zur Folge hatte.

Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangt Prof. Dr. Baum in seinem Kurzgutachten
zum monetaren Wert der Angebotsunterschiede zwischen Lufthansa und Germania.
Prof. Dr. Baum errechnet aus dem Vorteil von 14 werktaglichen Hin- und Ruckfltigen
(Frequenzen) von Lufthansa gegenuber 4 Frequenzen von Germania eine Zeiter-
sparnis fur den Lufthansa- Passagier von im Schnitt 1 Stunde 5 Minuten und bewer-
tet diesen Nutzen mit 25 € pro einfachen Flug (Bl. 282 ff., 284 f. d. A.).

d) Hinzu kommen weitere Vorteile von Lufthansa:

- Vielflieger mit Statusmeilen kénnen die Lounges von Lufthansa an beiden Flugha-

fen nutzen

- Lufthansa besitzt Uber ihre Tochtergesellschaft Start einen hervorragenden Zu-
gang zu Reisebiros und ist am Reservierungssystem Amadeus mal3geblich betei-
ligt (Bl. 317 d. A.). Hinsichtlich der Buchbarkeit ihres Flugangebotes ist Lufthansa
Wettbewerbern wie Germania mit eingeschrankten Vertriebsmaoglichkeiten Uberle-
gen. Dies zeigt z. B. der vollige Ausfall eines wichtigen Vertriebsweges wie L'Tur
fur Germania (Bl. 211 bis 246 d. A.).

- Der Flughafen Frankfurt ist das Drehkreuz (hub) von Lufthansa. [...] % der zahlen-
den Passagiere von Lufthansa auf der Strecke Frankfurt — Berlin waren im Jahr
2000 Umsteigepassagiere. Fluggesellschaften wie Germania, die Passagiere nur
im 0 & D-Verkehr beférdern (Origin: Frankfurt, Destination: Berlin), haben es des-
halb schwerer, eine rentable Auslastung auf dieser Route zu erzielen, als Luft-

hansa, die diese Strecke als Teil eines Netzwerkes bedient.

- Lufthansa besitzt ein ausgedehntes Netz von deutschen, européaischen und
internationalen Flugverbindungen, das durch den Beitritt zur Star Alliance noch
erweitert wurde. Auf dem innerdeutschen Luftverkehrsmarkt stand Lufthansa vor

dem Marktzutritt von Germania nur noch in Wettbewerb mit der Deutschen BA.
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Alle anderen Anbieter von einiger Bedeutung kooperieren entweder mit ihr oder

sind inzwischen Beteiligungsgesellschaften von Lufthansa wie Eurowings.

- Lufthansa besitzt einen enormen Vorsprung an Reputation bei Geschéftsreisen-

den gegenlber Germania, die bisher nur Charterfliige angeboten hat.
- Die Flugzeugsitze von Lufthansa gewahren mehr Bequemlichkeit und Beinfreiheit.

- Lufthansa hat Giber Jahrzehnte Kundenbeziehungen zu Firmen aufgebaut: fast
90 % der deutschen Top-100-Unternehmen und nahezu die Hélfte aller westeuro-
paischen Top-500-Firmen werden von der Lufthansa-Tochter AirPlus im Business
Travel Management betreut. Lufthansa hat auch die Geschaftsreisenden vieler
Unternehmen Uber Firmenférdermodelle an sich gebunden (vgl. die Ausziige aus

dem Lufthansa Corporate Flyway, Anlagenordner, Anlage 6).

Nimmt man diese und die anderen Vorteile von Lufthansa (catering, Vielfliegerpro-
gramm, Frequenzdichte) zusammen, so muss der Lufthansa-Flugpreis deutlich
Uber dem Preis von Germania liegen, um im Hinblick auf das Preis-Leistungsver-
haltnis ein vergleichbares Angebot darzustellen. Trotz aller Schwierigkeiten, diese
zusatzlichen Leistungen von Lufthansa in Geld auszudricken, und unter Berick-
sichtigung einer angemessenen Sicherheitsmarge muss nach Uberzeugung der

Beschlussabteilung ein Abstand von mindestens 35 € angesetzt werden.

6. Unabhé&ngig von der (offenen) Frage, ob Lufthansa im Jahre 2001 auf der Strecke Ber-
lin-Frankfurt insgesamt Gewinne oder Verluste erzielt hat, deckt sie mit dem neuen

Niedrig-Tarif von 105 € nicht ihre durchschnittlichen Kosten pro Zahlgast.

a) Ein einfacher Flug zwischen Frankfurt und Berlin (beide Richtungen - vv ) fur durch-
schnittlich 105,21 € bringt Lufthansa nach Abzug der Passagiergebihren von durch-
schnittlich 24,71 € (BIl. 293 d. A.) Einnahmen von 80,50 € (157,44 DM). Die Provision
in Hohe von [...] % berechnet Lufthansa auf den Flugpreis einschliel3lich Passagier-
gebuhr; sie betragt [...] € ([...] DM). Abziglich 16 % MwsSt. ([...] € bzw. [...] DM)
verbleiben Lufthansa als Erlos pro Flug und Zahlgast [...] € ([...] DM).

b) Die Streckenergebnisrechnung (SER) von Lufthansa flr das Jahr 2000 (BI. 100-103
d. A., die aktuelle SER fur 2001 liegt noch nicht vor) weist Gesamtkosten von [...] DM
auf (Zeile Vollkosten onb, Bl. 102 d. A.). Davon entfielen [...] DM auf variable Kosten
(Summe aus den Zeilen BAK TTL und FAK TTL, Bl. 102 d. A.). Daraus errechnen
sich nach Abzug der Passagiergebiihren (Zeile Fluggastgebuhren: [...] Mio. DM) fir
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das Jahr 2000 auf dieser Strecke bei [...] zahlenden Passagieren (Zeile Zg. TTL
credited, Bl. 100 d. A.) durchschnittliche Kosten pro Zahlgast von [...] DM ([...] €).
Lufthansa selbst weist in ihrer Streckenergebnisrechnung die direkten Kosten pro
Zahlgast mit [...] DM aus (Zeile dir kst/Zg, Bl. 103 d. A.).

Diesen Durchschnittswerten lag im Jahr 2000 ein Sitzladefaktor von [...] % zugrunde.
Eine Erh6hung dieses Ladefaktors um 1 % setzt eine Zunahme der Passagiere um
[...] Zahlgaste/Jahr voraus und fuhrt ceteris paribus zu einem Sinken der durch-
schnittlichen Kosten pro Zahlgast um [...] € ([...] DM).

Der normale, flexible Economy-Tarif von Lufthansa ist so kalkuliert, dass er die Luft-
hansa- Spartarife, die wegen ihrer restriktiven Konditionen der Verbesserung der Aus-
lastung durch Anziehung von Freizeitreisenden dienen, fir die vor allem der Preis wich-
tig ist, und die deshalb niedrig gehalten werden mussen, “subventioniert”. Da der grofdte
Teil der Geschéftsreisenden, die den M-Fly-OW-Tarif nutzen, ohne diesen Tarif den
normalen Economy-Tarif genutzt hatte, kann der M-Fly-OW-Tarif angesichts des Preis-
unterschiedes gegeniiber dem normalen Economy-Tarif auch aus diesem Grunde die
durchschnittlichen Kosten pro Zahlgast nicht decken. Denn die normalen, flexiblen Eco-
nomy- und Business- Tarife sind Haupterlésquelle einer jeden Fluggesellschatft, die -

wie auch Lufthansa — eine flexible Ergebnissteuerung (yield management) betreibt.

. Die Beschlussabteilung hat Lufthansa mit Schreiben vom 16. November 2001 Gelegen-
heit gegeben, zum Missbrauchsvorwurf Stellung zu nehmen bzw. den Missbrauch abzu-
stellen. Mit Schreiben vom 21. Januar 2002 hat sie Lufthansa ihre Absicht mitgeteilt,
das beanstandete Verhalten zu untersagen (Bl. 75 ff., 149 ff. d. A.). Lufthansa hat hier-
zu mit Schreiben vom 23. November 2001, 3. Februar 2002 und 15. Februar 2002 Stel-
lung genommen (BI. 98 ff., 292 ff., 343 ff. d. A.). Am 23. Januar 2002 fand im Bundes-
kartellamt eine Besprechung mit Lufthansa statt, auf der Mal3nahmen zur Abstellung
des von der Beschlussabteilung angenommenen Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung erortert wurden (Bl. 192 ff d. A.). Einen entsprechenden Vorschlag von
Lufthansa fur ein ,settlement” (Bl. 205 f. d. A.) hat die Beschlussabteilung nicht ange-
nommen, weil der vermutete Missbrauch dadurch aus ihrer Sicht nicht beseitigt worden

ware.

Lufthansa hat mit Telefax vom 30. Januar 2002 mitgeteilt, dass sie mit einer Entschei-
dung ohne mindliche Verhandlung (8 56 Abs. 3 GWB) einverstanden ist (Bl. 225 d.A.).
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Lufthansa nutzt mit der Anwendung von Flugpreisen, die nicht mindestens 35 € tiber dem
mit vergleichbaren Konditionen verbundenen Flugpreis von Germania liegen, ihre markt-
beherrschende Stellung fur Fliige zwischen Berlin und Frankfurt missbrauchlich aus,
indem sie die Wettbewerbsmdglichkeiten von Germania in einer fur den Wettbewerb auf
dem Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrachtigt (8 19
Abs. 1, Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 GWB).

1. Flige zwischen Frankfurt und Berlin stellen einen eigenen sachlich relevanten Markt
dar. Jedenfalls zeitsensible Geschéftsreisende, auf die sich das in Frage stehende Ver-
halten von Lufthansa vor allem auswirkt, kbnnen zwischen diesen beiden Stadten das
Verkehrsmittel Flugzeug nicht durch andere Verkehrsmittel wie Auto oder Bahn erset-
zen (vgl. auch BGH, Beschluss vom 22.07.1999, WuW/E DE/R 375, 376 “Flugpreis-
spaltung®). Selbst bei Einbeziehung der Bahn wirde sich das Marktvolumen, das zuletzt
bei [...] zahlenden Passagieren (mit Lufthansa als alleinigem Anbieter) lag, nur um
deutlich unter 100.000 Passagiere, die laut Auskunft der DB AG vom 17.01.2001 die
Sprinterztige zwischen Berlin und Frankfurt in der ersten Klasse benutzt haben, erho-
hen (Passagiere in der zweiten Klasse: deutlich unter 300.000; die genauen Zahlen sind
Geschéftsgeheimnisse der DB AG, vgl. Ordner ,Geschéaftsgeheimnisse®, der Lufthansa
nicht zuganglich gemacht werden kann). Da Germania derzeit nicht mehr als 10 % aller
zwischen Frankfurt und Berlin fliegenden Passagiere befordert, liegt der Marktanteil von
Lufthansa bei einem auf [...] Mio. erhdhten Marktvolumen und einem Anteil an den
befdrderten Fluggésten von nur noch [...] % insgesamt immer noch bei [...] %. Ange-
sichts der Uberlegenen Ressourcen gegeniber Germania ist Lufthansa auch heute
noch marktbeherrschend auf dieser Flugstrecke im Sinne von 8§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB.
Auf dem gesamten innerdeutschen Flugverkehrsmarkt hielt Lufthansa im Jahr 2000
nach beforderten Passagieren einen Anteil von etwa [...] % und ist auch insoweit markt-
beherrschend (Beschluss des BKartA vom 19.09.01, WuW/E DE-V 483, Luft-

hansa/Eurowings®).

2. Lufthansa reagierte nach Auffassung der Beschlussabteilung mit der Einfihrung eines
Preises von 100 € bzw. der Einfihrung des M-Fly-OW-Tarifes mit einer Verdrangungs-
strategie (predatory behaviour) in Form eines Kampfpreises auf den Markteintritt von

Germania in die Strecke Frankfurt — Berlin. Dieser Kampfpreis bezweckt und ist geeig-
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net, die Wettbewerbsmoglichkeiten von Germania zu beeintrachtigen und sie von dieser

Route zu verdréangen.

a) Predatory behaviour bezeichnet aggressives Verhalten am Markt (z. B. Preisdum-
ping, Kapazitatserhbhungen, Angebotsausweitung) durch marktbeherrschende Un-
ternehmen zum Zweck der Verdrangung von Wettbewerbern aus dem Markt, deren

Disziplinierung im Markt oder ihre Abschreckung, in den Markt neu einzutreten.

Verdrangungswettbewerb setzt in der Regel Marktbeherrschung, verbunden mit ho-
her Finanzkraft, voraus und stellt fir das marktbeherrschende Unternehmen eine ra-
tionale Strategie dar, um neu in den Markt eintretende Wettbewerber wieder hinaus-
zudrangen, vorhandene Wettbewerber zu disziplinieren oder dritte Unternehmen
durch Abschreckung vom Markteintritt (sofort oder in der Zukunft) abzuhalten. Pre-
datory pricing erfolgt i. d. R. unter vorubergehendem Verzicht auf mogliche Gewinne
oder Inkaufnahme von Verlusten, die nach dem Ausscheiden des Neueinsteigers
wieder (Uber-)kompensiert werden (recoupment, price reversal rule). Hauptproblem
einer Prifung, ob eine Verdrangungsstrategie vorliegt, ist die Grenzziehung zwi-
schen normalem, zulassigem Wettbewerbsverhalten (meeting the competition) und
unzulassiger Ausubung von Marktmacht bzw. dem Missbrauch der marktbeherr-

schenden Stellung.

Wegen der positiven Auswirkungen von Marktzutritten auf den Wettbewerb und die
Verbraucher achtet z. B. die US-Antitrust Division des amerikanischen Justizministe-
riums darauf, sicherzustellen, dass Marktzutritte nicht durch wettbewerbsfeindliches
Verhalten des Marktfihrers verhindert werden. Besonders haufig ist predation in der
Luftfahrt zu erwarten (vgl.: Predation in the Airline Industry. Remarks by Roger

W. Fones, Chief Transportation, Energy, and Agricultural Section, Antitrust Division,
U.S. Department of Justice, Before the American Bar Association, Forum on Air and
Space Law, Seattle, Washington, June 2, 1997, p. 1, 27). *

In letzter Zeit wurden vor allem kostengiinstige Fluggesellschaften (low cost-carrier)
ohne besondere Service-Angebote (no frills) Opfer von Verdrangungswettbewerb —
insbesondere wenn sie als Neueinsteiger sogenannte hub premiums, d. h. Vorteile,
die dem Marktbeherrscher durch den Betrieb eines Netzwerks (hub and spoke—
System) entstehen, zunichte zu machen drohten. Da die Vorteile einer Liberalisie-

rung des Luftverkehrs den Flugkunden bisher vor allem tber das Auftreten solcher

! Fones, p.21:...the structure of the airline industry is conducive to successful predation strategies...).
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Niedrigpreis-Anbieter zugute kamen, besteht am erfolgreichen Marktzutritt solcher

Fluggesellschaften auch ein erhebliches wettbewerbliches Interesse.

b) Das GWB erfasst Verdrangungswettbewerb unter § 19 Abs. 4 Nr. 1. Kampfpreise
und Niedrigpreisstrategien marktbeherrschender Unternehmen sind ohne weiteres
geeignet, die Wettbewerbsmadglichkeiten dritter Unternehmen zu beeintrachtigen (vgl.
Langen/Schultz, KartR (9. Aufl.), 8 19 Rdn. 147). Derartige Strategien kdnnen von fi-
nanzstarken Unternehmen vor dem Hintergrund hoher Marktzutrittsschranken auch
erfolgreich praktiziert werden (vgl. Moschel in Immenga/Mestmacker, 3. Aufl.,

Rdn. 122 zu § 19 GWB). Allerdings verbietet 8 19 GWB nicht jede Mischkalkulation
und jeden Preiswettbewerb, der zu Verlusten auch bei marktbeherrschenden Unter-
nehmen fihren kann (Langen/Schultz, a.a.0.).Da 8 19 GWB Verhaltensspielrdume
marktbeherrschender Unternehmen dann beschranken soll, wenn dies bei Fehlen
von Wettbewerbern (wie bei Lufthansa auf der Strecke Frankfurt — Berlin der Fall)
oder mangels funktionierendem Wettbewerb nicht mehr gewahrleistet ist, kann nur
eine Gesamtbetrachtung des in Frage stehenden Verhaltens klaren, ob ein Miss-
brauch i.S.v. 8§ 19 GWB vorliegt. Dabei ist zu beachten, dass kartellrechtliche Miss-
brauchsaufsicht prinzipiell den Wettbewerb und nicht einzelne Anbieter schitzen soll,

was aber nicht ausschlief3t, dass unter Umstanden der Schutz beider zusammenfallt.

c) Der von Lufthansa eingefiihrte Tarif von 100 bzw. 105,21 € beeintrachtigt die Wettbe-
werbsmaoglichkeiten von Germania, die mit ihrem Markteintritt die Monopolstellung
von Lufthansa auf der Strecke Frankfurt — Berlin angegriffen hat. Die Reaktion von
Lufthansa gefahrdet ernsthaft Germanias Chance, sich auf Dauer auf dieser Route
zu behaupten. Die Arwendung eines Flugpreises von 105,21 € stellt in Verbindung
mit den zusatzlichen Vorteilen fir den Fluggast, die mit diesem Tarif verbunden sind,
eine Unterbietung der Germania-Preise um mindestens 35 € unter Inkaufnahme von
Verlusten dar. Lufthansa erlést mit einem Flugpreis von 105,21 € nach Abzug von
MwsSt., Gebthren und Provision noch [...] € bzw. [...] DM. Ihre Gesamtkosten pro
Zahlgast liegen jedoch bei [...] DM (]...] €), womit bei diesem Preis die durchschnittli-
chen Kosten pro Zahlgast deutlich unterschritten werden (siehe oben, Teil A, Ziff. 6.)
Im Wettbewerb um Geschéftsreisende setzt Lufthansa ein Vielfliegerprogramm ein,
dessen Anreizwirkung Germania nichts entgegensetzen kann. Lufthansa hat den
Preis von 100 bzw. 105,21 € auch nur gezielt auf dieser Strecke eingefiihrt und auch
ihre Tarifkonditionen in Abweichung ihres Systems denen der Germania angepasst

(Einfihrung einer Umbuchungsgebtihr von 22 €: keine Erstattung nicht
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ausgeflogener Flugscheine). Als low-cost-carrier, der bisher keinen regularen
Linienverkehr angeboten hat, ohne jeden Service und mit nur einem Drittel der
Frequenzen sowie ohne Vielfliegerprogramm kann sich Germania nur tiber niedri-
gere Preise am Markt durchsetzen (vgl. zur Funktion des Preises als maf3gebliches
Marketinginstrument auf dem Gebiet der Stromwirtschaft: OLG Miinchen, Beschluss
vom 22.11.2001 - Kart 1/00 - ,Stadtwerke Bad Tdlz GmbH ./. LKartB Bayern®, UA
S. 26 f).

Mit ihrem Flugpreis von 105,21 € errichtet Lufthansa fir Germania und andere New-
comer gezielt ein zusatzliches Hindernis, auf innerdeutschen Strecken Flugverkehr
aufzunehmen. Diese Preisstrategie lasst sich rational nur nachvollziehen, wenn sie
dem Ziel dient, Germania wieder von dieser Route zu verdrangen, um danach die
entstandenen Verluste durch Einstellung dieses Tarifs und Riickkehr zu den alten
Preisen auszugleichen. AuRerdem setzt Lufthansa hierdurch zugleich fur weitere
Marktzutritte ein abschreckendes Signal. Neue Anbieter, die bei einem Markteintritt
eine entsprechende Preisreaktion von Lufthansa erwarten missen, haben, wenn sie
sich Gberhaupt zu einem Marktzutritt entschliel3en, mit erheblich hdheren Anlaufkos-
ten bzw. —verlusten zu rechnen.

. Ein solches Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens bezweckt und ist

geeignet, Wettbewerber vom Markt zu verdrangen.

a) Die Beeintrachtigung der Wettbewerbsmaoglichkeiten von Germania hat erhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem Markt fir Linienflige zwischen Berlin
und Frankfurt. Lufthansa hat hier nach dem Riickzug von Eurowings wieder eine
Monopolstellung gehalten. Bei Fortsetzung ihrer Preisstrategie droht auch ein
Ausscheiden von Germania aus dieser Strecke. Die erfolgreiche Abwehr von
nachstol3endem Wettbewerb eines Newcomers durch einen etablierten Mono-
polisten stellt eine flr den Wettbewerb auf dem genannten Markt erhebliche Be-

eintrachtigung dar (vgl. auch Langen/Schultz, 8 19 Rdn. 135 f.).

b) Mit einem Preis von 105,21 € fur die einfache Strecke erldst Lufthansa nach Ab-
zug von Gebuhren, MwSt., und Provisionen noch [...] DM ([...] €) und unter-
schreitet damit ihre durchschnittlichen Gesamtkosten pro Zahlgast von [...] DM
erheblich. Dies indiziert (im Ubrigen auch nach europaischem Recht) einen Miss-

brauch ihrer marktbeherrschenden Stellung, wenn dieser Preis im Rahmen einer
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Gesamtstrategie dem Ziel der Ausschaltung von Wettbewerb dient (vgl. EUGH,
03.07.1991 ,AKZO/Kommission*“, Slg. 1991 1, 3359, 3455 Rdn. 71 f.; EUGH,
14.11.1996 , Tetra Pak/Kommission®, Slg. 1996 |, 5987; Langen/Dirksen, Art. 82
EGV Rdn. 181 f.). Die Beschlussabteilung geht davon aus, dass Lufthansa eine
derartige Strategie verfolgt. Da sich die inneren Beweggrinde der handelnden
Personen in rechtlich relevanter Form in aller Regel nicht nachweisen lassen,
muss es fur die Annahme einer Verdrangungsabsicht ausreichen, wenn das ge-
wahlte Mittel grundséatzlich geeignet ist, eine Verdrangung zu bewirken, und aus
den objektiven Umstanden geschlossen werden muss, das es gezielt gegen den
zu verdrangenden Wettbewerber eingesetzt wird. Diese Voraussetzungen sind im

vorliegenden Fall erfullt:

- Lufthansa fuhrt die neuen one-way-Tarife nur auf der Route ein, die der Neuein-
steiger Germania in den Flugplan aufgenommen hat, und zielt mit den angebo-
tenen Konditionen auf die gleichen Passagiere (Geschéftsreisende) wie Germa-
nia.

- Die Absenkung auf das Niveau des urspriinglich von Germania - nach eigenen
Angaben kostendeckend kalkulierten - Tarifes von 99 € pro Strecke unter Bei-
behaltung des bisherigen Bordservices und der Gewéahrung von Bonusmeilen
stellt faktisch eine wesentliche Unterbietung des Flugpreises von Germania dar.
Dabei nimmt Lufthansa mit diesem Tarif, bezogen auf die Durchschnittskosten
pro Zahlgast, erhebliche Verluste in Kauf. Die Absenkung des normalen Eco-
nomy-Tarifs dient auch nicht einer Verbesserung der Auslastung durch die
Gewinnung zusatzlicher Kunden im Rahmen des yield managements, weil dies
bereits durch eine Reihe von Spartarifen mit restriktiven Konditionen erfolgt. Da
der neue Niedrigtarif zu Konditionen angeboten wird, die - wie der weiter beste-
hende voll flexible Economy-Tarif - auch fir Geschaftsreisende geeignet sind,
dient er nicht der Steuerung der Auslastung oder einer Ertragsverbesserung. Es
ist davon auszugehen, dass zumindest ein Teil der Fluggaste, die bisher den
normalen (vollen) Economy-Tarif gebucht haben, nunmehr den neuen Tarif

wahlen; dies fuhrt zu einer Erldsverschlechterung.

- Die Einfuhrung des neuen Niedrigtarifs durch Lufthansa erfolgt gezielt auf den
Wettbewerbsvorstol3 von Germania. Dafur spricht nicht nur der Zeitpunkt, son-

dern auch der Umfang der Reaktion, die beschrankt ist auf die Route Berlin —
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Frankfurt unter Beibehaltung der vorhandenen Tarifstruktur auf allen Gbrigen in-

nerdeutschen Verbindungen.

Das nominale Eintreten in den Wettbewerbspreis bzw. dessen nur geringfugi-
ges Uberschreiten ist auch geeignet, den Wettbewerber zu verdrangen. Als An-
bieter von Linienflugdiensten nicht bekannte Fluggesellschaft kann Germania
Kunden nur Uber den Preis gewinnen. Auch wenn nicht auszuschliel3en ist,

dass durch den niedrigen Preis auch neue Kunden akquiriert werden, die zu
den bisher angebotenen Tarifen nicht geflogen wéaren, ist realistischer Weise
davon auszugehen, dass Germania zur Erreichung eines wirtschatftlich tragfahi-
gen Sitzladefaktors im Wesentlichen Fluggaste gewinnen muss, die bisher Luft-
hansa geflogen sind. Durch das Angebot eines nominal nur geringflgig abwei-
chenden Preises werden auch preisbewusste Kunden von einem Wechsel ab-
gehalten. Dabei kann es dahinstehen, ob bereits das (nominale) Eintreten in
den Wettbewerbspreis zu einer Verdrangung fuhrt. Hier stellt das Preisangebot
von Lufthansa einschlieRlich der damit verbundenen Zusatzleistungen faktisch
ein deutliches Unterbieten des Wettbewerbsangebots dar, das es sehr unwahr-
scheinlich macht, dass Germania dauerhaft der Lufthansa Fluggaste in einem
Umfang abwerben kann, den eine nachhaltige Kostendeckung erfordert. Ohne
eine solche Aussicht auf Kostendeckung ist nicht zu erwarten, dass der Wett-

bewerber Uber die Einfiihrungsphase hinaus am Markt bestehen wird.

Die Buchungszahlen der Germania, die nach Wiedereinfuhrung des ursprungli-
chen Preises von 99 € fast um 40 % zurtickgegangen sind (Bl. 207-210, 333-
342 d. A.), bestatigen die Erwartung eines Verdrangungseffektes bei nahezu

gleichen Preisen.

Hinzu kommt, dass Lufthansa bisher nach eigenen Angaben ein relativ kleines
Sitzplatzkontingent fiir den Tarif von 100 € bzw. 105 € zur Verfligung stellt
(Schriftsatz Lufthansa vom 15. Februar 2002, Bl. 346 d.A.). Auch wenn dieses
Kontingent in Hohe von knapp [...] % der Lufthansa-Kapazitat auf der Strecke
im Verhaltnis zu dem deutlich geringeren Sitzplatzangebot von Germania
geeignet ist, den Auslastungsgrad der Germania spurbar zu senken, kdnnte
Lufthansa — allerdings unter Inkaufnahme weiterer Erlésverringerung — durch

Ausweitung dieses Kontingentes den Verdrangungseffekt jederzeit verstarken.
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Eine Strategie der massiven Preissenkung hat Lufthansa wie im vorliegenden
Fall auch nach dem Einstieg des Billigfliegers Go-fly auf der Strecke London/-
Stansted — Miinchen und von Ryanair auf den Strecken London/Stanstedt nach
Frankfurt und Hamburg angewandt (Verfahren der EU-Kommission:

Az. IV/37829 und 1V/37998). Auf diesen Strecken hat Lufthansa auf den Ein-
stieg der low-cost-carrier ebenfalls mit der Senkung ihrer Flugpreise, zusatzlich
verbunden mit Kapazitatsausweitungen und einer Anpassung ihrer Flugplane
an die der Wettbewerber, reagiert. Go-fly kiindigte am 29. Oktober 1998 die
Aufnahme von Billigfligen zwischen London-Stanstedt und Miinchen an (3 tag-
liche Flige; niedrigster Preis fir den Hin- und Ruckflug: 58 Britische Pfund
(GBP). Kurz darauf beantragte Lufthansa Slots zur Bedienung dieser Route mit
drei Fligen taglich, und nahm eine Woche nach der Ankiindigung von Go-fly
und zwei Tage vor Aufnahme der Fliige durch den Wettbewerber selbst den
Flugbetrieb auf. Der niedrigste Lufthansa-Flugpreis lag bei 55 GBP. Als Go-fly
daraufhin einen Sondertarif von 38 GBP einfuhrte, antwortete Lufthansa mit ei-
nem Promotion-Ticket von 40 GBP (ohne Beschrankung der Zahl der zu die-
sem Tarif angebotenen Sitze). Erst als Go-fly zum Ausgangstarif von 58 GBP
zuriickkehrte, nahm auch Lufthansa wieder mindestens 55 GBP pro Flug. Wah-
rend des Winterflugplans reduzierte Lufthansa ihren niedrigsten Tarif auf 29
GBP, nachdem zuvor Go-fly auf 28 GBP gesenkt hatte. Nachdem Go-fly auf-
grund schwerer Verluste im Mérz 2000 den Flugbetrieb nach Minchen wieder
eingestellt hatte, erhdhte Lufthansa ihren regularen Flugpreis fur das Promo-
tion-Ticket von 55 GBP auf 129 GBP.

Auf der Strecke Miuinchen — Frankfurt hat Lufthansa nach dem Einstieg der
Deutschen BA auf dieser Route am 26. Februar 1998 ihre Preise in der Busi-
ness- und Economy-Klasse gezielt gesenkt, um sie nach dem Ausstieg der
Deutschen BA, der am 11. Marz 1998 erfolgte, in mehreren Schritten kontinuier-

lich wieder anzuheben.

Der von Lufthansa eingesetzte Preis liegt auch deutlich unter dem ,wettbe-

werbsanalogen Preis, der sich fur innerdeutsche Linienfliige auf Routen her-
ausgebildet hat, auf denen Lufthansa im Wettbewerb zu dem bisher einzigen
verbliebenen Wettbewerber Deutsche BA fliegt. Zum Vergleich kann hier der

Preis fUr die Bedienung der Strecke Berlin — Miinchen herangezogen werden,
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deren Lange der Route Berlin — Frankfurt in etwa entspricht. Dort verlangt Luft-
hansa fur den Hin- und Rickflug 441 € in der Economy-Klasse (Bl. 18 f. d. A.)
und damit deutlich mehr als doppelt so viel wie mit dem neuen (Kampf-) Preis

auf der Strecke Berlin — Frankfurt.

c) Eine sachliche Rechtfertigung fuir die Niedrigpreisstrategie der Deutschen Luft-
hansa ist nicht gegeben. Bei der hier anzuwendenden Abwagung der Interessen
der beteiligten Unternehmen Lufthansa und Germania kommt der Zielsetzung des
Gesetzes, die Freiheit des Wettbewerbs zu sichern, erh6hte Bedeutung zu (Lan-
gen/Schultz, a.a.O., Rdn. 138 ff.). Lufthansa verfolgt mit ihrer Preisstrategie das
Ziel, keine Flugkunden an Germania zu verlieren und den Abbau ihrer Monopol-
stellung sowie die dauerhafte Etablierung eines neuen Anbieters auf dieser
Strecke zu verhindern. Das Interesse von Germania ist darauf gerichtet, freie Ka-
pazitaten durch Aufnahme einer neuen innerdeutschen Flugverbindung auszulas-
ten und hierzu ein neues Angebot im unteren Preissegment auf einer bisher mo-
nopolistisch strukturierten Route anzubieten, auf der es Niedrigpreise als "(Super-)
Spartarife" bisher lediglich zu sehr restriktiven Bedingungen gab. Weder das un-
ternehmerische Ziel von Lufthansa, ihre Alleinstellung auf dem Markt zu erhalten,
noch die besondere Bedeutung dieser Strecke fur ihr Drehkreuz Frankfurt Gber-
wiegen das Interesse eines neuen Anbieters an der Aufnahme eines neuen Flug-
dienstes. Langfristiger Schutz wettbewerblicher Strukturen bedeutet, dass im Falle
von eingetretener Marktbeherrschung die Chancen fur ein Wiederaufleben des
Wettbewerbs erhalten und die Markte fur Marktzutritte offen bleiben. Die vorlie-
gende Niedrigpreisstrategie von Lufthansa gefahrdet nicht nur den Verbleib von
Germania auf der Strecke Frankfurt — Berlin, sondern durch ihre Abschreckungs-
wirkung auf Dritte generell die Aussichten, dass zuséatzlicher Wettbewerb auf in-
nerdeutschen Strecken entsteht. Bei einer Gesamtbetrachtung aller Umsténde
und unter Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Ziel-
setzung des GWB geht die vorzunehmende Interessenabwagung zu Lasten von

Lufthansa aus.

4. Die Festlegung eines preislichen Mindestabstandes in Hohe von 35 € in Ziffer 1 des
Tenors erfolgt im Rahmen der Austibung pflichtgemafien Ermessens und ist insbe-
sondere verhaltnismalflig, da sie auf einer zurlickhaltenden Bewertung des moneta-

ren Werts der Unterschiede im Flugangebot beider Fluggesellschaften basiert. Es ist
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zu erwarten, dass bei Einhaltung dieses preislichen Mindestabstandes der Verdran-
gungseffekt auf ein unkritisches Mal3 absinkt, der dem normalen Wettbewerbsdruck
entspricht. Zugleich sorgen Ziffer 1. Satz 3 und 4 des Tenors dafur, dass trotz dieses
Abstandsgebotes Germania keinen Schutzzaun erhalt, der ihr erlaubt, ihren Flug-
preis auf dieser Strecke nach Wirksamwerden der Verfiigung ohne jeglichen Wett-
bewerbsdruck anzuheben. Da Germania nach eigenen Angaben bei einem Preis von
99 € die Gewinnschwelle im Wettbewerb erreichen kann, vermindert sich das wett-
bewerbliche Interesse am Mindestabstand mit steigenden Preisen von Germania. Im
Umfang einer jeden Preisanhebung verringert sich der Abstand ihres Flugpreises zu
dem gleichartig konditionierten Flugpreis von Lufthansa, weil der gleichartig konditio-
nierte Flugpreis von Lufthansa 134 € nicht Gberschreiten muss. Damit ist die Verfu-
gung im Hinblick auf den Behinderungsmissbrauch seitens der Lufthansa dieser ge-

genuber erforderlich wie auch angemessen.

1. Die Geltung der Verfugung wird gemaf 8§ 36 Abs. 2 Nr. 1 VWV{G auf 2 Jahre befristet.
Dies begrundet sich damit, dass der Wettbewerb auf der Luftverkehrsstrecke Frankfurt
— Berlin/Tegel einerseits zwar nur dadurch geschuitzt werden kann, dass dem derzeit
einzigen Wettbewerber Germania durch das verfiigte Preisabstandsgebot die Méglich-
keit er6ffnet wird, sich dauerhaft und effektiv am Markt zu etablieren. Andererseits be-
steht jedoch kein Bediirfnis an der Aufrechterhaltung eines Preisabstandsgebotes mehr,
wenn der neue Wettbewerber am Markt etabliert ist und sich der Verdrangungseffekt

damit zunehmend abschwéacht.

Im Einzelnen ist hierzu festzustellen, dass Germania als ,Newcomer*“ seit November
2001 auf der benannten Strecke aktiv ist, die zuvor ausschlief3lich von der Lufthansa
beflogen wurde. Der Lufthansa als ehemaliger Beteiligter ist bereits aus der Begriin-
dung der Entscheidung der Beschlussabteilung im Fusionskontrollverfahren B 9 —
62100-U-147/00 (WUW/E DE-V 483 Lufthansa/Eurowings) bekannt, dass einem ,New-
comer” im innerdeutschen Luftverkehrsmarkt nach Auffassung der Beschlussabteilung
in Fallen wie dem vorliegenden nur dann eine effektive und dauerhafte Marktetablierung
ermoglicht wird, wenn ein mehrjahriger Wettbewerbsschutz statuiert und durchgesetzt

wird. Die Beschlussabteilung stutzt diese Annahme auf Angaben des Deutschen Zent-
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rums fur Luft- und Raumfahrt, Kéln (DLR), das im Rahmen eines Gutachtens zu dem
genannten Verfahren B 9 — 62100-U-147/00 entsprechende Daten fur die Beschluss-
abteilung zusammengestellt hatte. Dieses Gutachten ist der Lufthansa in dem genann-
ten Verfahren zur Kenntnis gebracht worden, so dass sich eine erneute Einfihrung er-
Ubrigt. Von Bedeutung in diesem Zusammenhang ist insbesondere, dass auch nach
Ansicht des DLR ein befristeter Wettbewerbsschutz von mehreren Jahren in Féllen wie
dem vorliegenden erforderlich ist, um den Wettbewerb im innerdeutschen Luftver-
kehrsmarkt effektiv schiitzen zu kdnnen. Dieser Ansicht schliel3t die Beschlussabteilung

sich an.

Das Erfordernis eines befristeten Wettbewerbsschutzes bedeutet jedoch im Umkehr-
schluss, dass es unverhaltnisméalig ware, von der Lufthansa eine unbefristete Beach-
tung des verfugten Preisabstandgebotes zu verlangen. Es ist namlich damit zu rechnen,
dass sich Germania nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne durch Aufbau von Kunden-
bindungen, Bekanntheitsgrad, Effektivierung der Verfahrensablaufe und Optimierung
anderer Wettbewerbsfaktoren derart auf der genannten Strecke etabliert haben wird,
dass ein Schutz vor Verdrangungswettbewerb, wie er durch die vorliegende Verfiigung
erreicht werden soll, jedenfalls in dieser Form nicht mehr erforderlich sein wird. Eine
unbefristete Verpflichtung der Lufthansa zur Wahrung eines Preisabstandes ware somit
vor diesem Hintergrund zumindest aus jetziger Sicht nicht erforderlich und damit unver-
haltnismafiig zum Nachteil der Lufthansa gewesen. Die Befristung im Sinne des § 36
Abs. 2 Nr. 1 VWVIG stellt mithin ein Mittel dar, welches die Auswirkungen des verfigten
Preisabstandsgebotes zugunsten der Lufthansa abmildert und damit den Anforderun-

gen an die Verhaltnismafigkeit und Rechtmaiigkeit der Verfigung genugt.

Hinsichtlich der Dauer einer Befristung legt das DLR in seinem benannten Gutachten
zwar im allgemeinen eine Schutzfrist von drei Jahren zugrunde. Hiervon war auch die
Beschlussabteilung im oben genannten Verfahren B 9 — 62100-U-147/00 ausgegangen.
Im vorliegenden Fall ist jedoch zu berticksichtigen, dass die Germania bereits seit circa
vier Monaten auf der Strecke tatig ist und daher schon Uber einen gewissen Marktanteil
verfligt. Auch hat die Germania in den letzten Monaten bereits bestimmte Wettbewerbs-
faktoren zu ihren Gunsten beeinflussen kdnnen, wenngleich sie nach wie vor als ,New-
comer” gelten muss. Eine Befristung auf zwei Jahre erscheint somit vor dem Hinter-
grund der damit einhergehenden vergleichsweise langen Bindung der Lufthansa an das

Preisabstandsgebot als angemessen.
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2. Im Hinblick auf den Widerrufsvorbehalt im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVIG ist zu-
nachst festzustellen, dass die vorliegende Verfiigung insgesamt nicht nur unmittelbar
belastende Wirkung zuungunsten der Lufthansa entfaltet, sondern zumindest mittelbar
auch begunstigende Wirkung zugunsten der Germania. Denn durch die Einhaltung des
verfugten Preisabstandes seitens der Lufthansa wird die wettbewerbliche Situation der
Germania im Vergleich zum Zeitraum vor Erlass der Verflgung spirbar verbessert.
Germania ist im Wettbewerb mit der Lufthansa auf der benannten Strecke nicht mehr
dem bisherigen Ubermachtigen Preisdruck der Lufthansa ausgesetzt. Somit handelt es
sich bei der vorliegenden Verfligung um einen Verwaltungsakt mit Dritt- bzw. Doppelwir-
kung (vgl. hierzu etwa Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VWVfG, 7. Auflage, Munchen,
2000, § 49 VWVfG, Rn. 1, § 48 VWV{G, Rn. 68 ff., 72).

Aufgrund der schnellen und nachhaltigen Anderungen, die im Luftverkehrsmarkt erfah-
rungsgemal eintreten kdnnen, kann die kinftig eintretende Notwendigkeit eines Wider-
rufs dieser Verfugung derzeit nicht generell ausgeschlossen werden. Der Widerruf einer
- auch - begunstigenden Verfugung kommt aber nur unter bestimmten, in 8 49 Abs. 2
VwV{G abschliel3end aufgezahlten (so auch Kopp/Ramsauer, a.a.O., 8 49 VWVIG,

Rdn. 26) Voraussetzungen in Betracht. Hierzu zahlt zwar auch eine nachtragliche Ande-
rung der entscheidungserheblichen Tatsachen (8 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwWV{G); jedoch
steht diese Widerrufsmadglichkeit unter der einschrénkenden Voraussetzung, dass ohne
den Widerruf das 6ffentliche Interesse konkret gefahrdet wirde (vgl. Kopp/Ramsauer,
a.a.0., 8 49 VwWVIG, Rn. 48). Ob eine hinreichend konkrete Gefahrdung des 6ffentlichen
Interesses in jedem Falle vorliegen wird, in dem die Beschlussabteilung das sachliche
Bedurfnis nach einer Aufhebung der vorliegenden Verfiigung zu erkennen vermag, ge-
gebenenfalls auch, um den Sachverhalt durch eine neue Verfiigung abweichend zu re-
geln, kann derzeit nicht mit Sicherheit beurteilt werden. So ist es zumindest theoretisch
nicht ausgeschlossen, dass sich die Marktverhaltnisse auf der Flugstrecke Berlin/Tegel
— Frankfurt oder auf dem innerdeutschen Flugmarkt insgesamt auch kurzfristig nachhal-
tig verandern, so dass die hier verfiigte Beschrankung des Verhaltensspielraums der
Lufthansa nicht mehr angemessen ist. Konnte die Beschlussabteilung in diesem Falle
nur auf den Widerrufsgrund des 8§ 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VWVIG zurlckgreifen, bestiinde
die Gefahr einer Verzdgerung durch eine etwaige rechtliche Auseinandersetzung mit
der Germania als mittelbar Begunstigter der Verfligung Uber die tatbestandlichen Vor-

aussetzungen dieses Widerrufsgrundes. Eine alleinige Ruckgriffsmoglichkeit auf 8 49
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Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VWVIG zum Widerruf der Verfigung erscheint daher aus Grinden der

Verhaltnismaliigkeit gegentuber der Lufthansa als zu eng.

8 36 Abs. 2 VWVTG eroffnet der Beschlussabteilung die Moglichkeit, bei einer Ermes-
sensentscheidung - wie im vorliegenden Fall nach § 32 GWB - einen Widerrufsvorbe-
halt auszusprechen. Ein Widerrufsvorbehalt ist in derartigen Fallen grundsatzlich ohne
weiteres zulassig. Die Beschlussabteilung halt den Vorbehalt des Widerrufs im vorlie-
genden Fall in Austibung pflichtgeméafien Ermessens nicht allein deshalb fur erforder-
lich, um den Bedurfnissen des Wettbewerbs - aber auch der Lufthansa - nach einer an-
gemessenen und schnellen Reaktion der Beschlussabteilung auf geanderte Umstande
auch der oben beschriebenen Art gemal 8 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 VWVIG zu geniigen,
ohne auf § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VWVIG zurtickgreifen zu missen. Vielmehr geht die Be-
schlussabteilung davon aus, dass sich der Widerrufsvorbehalt vor allem zugunsten der
Lufthansa auswirkt, da mit dem vorbehaltenen und damit ohne weiteres moglichen Wi-
derruf der Verfigung die Beseitigung des Preisabstandsgebotes verbunden wére. Dies
stellt die Lufthansa guinstiger, als wenn sich die Beschlussabteilung den Widerruf nicht
ausdrucklich vorbehalten wirde. Hierdurch werden die aus Sicht der Lufthansa unguns-
tigen Auswirkungen der Verfliigung abgemildert. Andererseits erscheint es verhéltnis-
mafig und insbesondere zumutbar, wenn gerade vor dem Hintergrund einer — noch -
nicht bestehenden Rechts- und Verwaltungspraxis zuungunsten der Germania ein Wi-
derruf der diese zumindest mittelbar begunstigenden Verfigung vorbehalten bleibt. In
diesem Zusammenhang verkennt die Beschlussabteilung im tbrigen nicht, dass der
Vorbehalt des Widerrufs auch die Mdglichkeit eines Teilwiderrufs der Verfigung - etwa
der ausgesprochenen Befristung - ermoglicht (vgl. etwa Kopp/Ramsauer, a.a.0O., 8 36
VWVITG, Rn. 23 f.) und dass hierin eine belastende Wirkung des Widerrufsvorbehalts
zuungunsten der Lufthansa liegt. Dies erscheint jedoch vor dem Hintergrund obiger Er-
wagungen auch gegeniber der Lufthansa als zumutbar und damit verhaltnismaRig, ins-
besondere weil in einer Gesamtschau die begtinstigende Wirkung des Widerrufsvorbe-

halts zugunsten der Lufthansa die benachteiligende Wirkung tiberwiegt.

. Schliel3lich ist festzuhalten, dass eine Kombination verschiedener Nebenbestimmungen
im Sinne des 8 36 Abs. 2 VWVIG - wie hier einer Befristung und eines Widerrufsvorbe-
halts - im Rahmen einer Verfligung ohne weiteres zulassig ist, insoweit diese - wie hier -
widerspruchsfrei sind (vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 36 VWVIG, Rn. 11).
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Die Anordnung der sofortigen Vollziehung dieser Verfigung ist gemaf3 § 65 Abs. 1 und 2
GWB in Verbindung mit 8 64 Abs. 1 Nr. 2 GWB zulassig. Denn die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung der Verfugung ist im 6ffentlichen Interesse geboten. Dieses 6ffentliche
Interesse geht Uiber dasjenige Interesse hinaus, welches die Verfligung als solche recht-
fertigt. Dies ergibt sich aus einer Abwéagung der fur den sofortigen Vollzug sprechenden

Gesichtspunkte mit den Interessen der Lufthansa.

Bei der Abwéagung der betroffenen Interessen bericksichtigt die Beschlussabteilung zum
einen, dass aus dem Wortlaut des § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB die Schlussfolgerung zu
ziehen ist, dass das Gesetz fiir den Bereich des Kartellrechts die Mdglichkeiten der Kar-
tellbeh6rde zur Anordnung der sofortigen Vollziehung gegentiber § 80 Abs. 2 Nr. 4 VWGO
erweitert. Wie sich aus § 65 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB ergibt, muss der Betroffene - hier die
Lufthansa - Nachteile einer durch offentliche Interessen gebotenen Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung bis zu der Grenze hinnehmen, von der an diese Anordnung ,eine unbil-
lige Harte zur Folge* hat (vgl. hierzu etwa Kollmorgen in Langen/Bunte, Kommentar zum
deutschen und europaischen Kartellrecht, Band 1, 9. Auflage, Neuwied, 2001, § 65 GWB,
Rn. 4).

Zum anderen ist sich die Beschlussabteilung dariiber im Klaren, dass es bei der hier vor-
zunehmenden Interessenabwagung keinen allgemeinen Grundsatz gibt, dass im Bereich
des Kartellrechts die Offentlichen Interessen an der Aufrechterhaltung des Wettbewerbs
stets die Interessen der betroffenen Unternehmen tberwiegen (so auch Kollmorgen in
Langen/Bunte a.a.0. 8 65 GWB, Rn. 7). Bei der Abwagung der betroffenen Interessen ist
vielmehr zu beachten, dass nach dem Gesetzeswortlaut in den Fallen des § 65 Abs. 1 der
Suspensiveffekt die Regel, die sofortige Vollziehung dagegen die Ausnahme ist (vgl. die
Nachweise zur Rechtsprechung bei Schmidt in Immenga/Mestmacker, Kommentar zum
GWB, 3. Auflage, Munchen, 2001, § 65 GWB, Rn. 7). An die Annahme eines tiberwiegen-
den 6ffentlichen Interesses sind daher strenge Anforderungen zu stellen. Zu verlangen ist
ein besonderes, in die Zukunft gerichtetes offentliches Interesse; dieses otffentliche Inte-
resse muss gerade am Sofortvollzug bestehen und von einigem Gewicht sein (vgl. die
Nachweise zur Rechtsprechung bei Schmidt in Immenga/Mestmacker, a.a.O., 8 65 GWB,

Rn. 6). Insbesondere missen Grinde vorliegen, die einen Vollzug der Verfligung vor end-
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gultiger gerichtlicher Nachpriifung rechtfertigen (so auch Kollmorgen in Langen/Bunte,

a.a.0., 8§ 65 GWB, Rn. 5 mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung).

In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass ein 6ffentliches Interesse, das sich auf die
Erhaltung von Wettbewerbsstrukturen richtet, die Anordnung der sofortigen Vollziehung
rechtfertigen kann. Nach der einschlagigen Rechtsprechung kénnen Gefahren fur den Er-
halt einer im Sinne des GWB ,,gesunden” Marktstruktur im Allgemeinen die Anordnung der
sofortigen Vollziehung rechtfertigen (vgl. die Nachweise zur Rechtsprechung bei Kollmor-
gen in Langen/Bunte a. a. O., 8 65 GWB, Rn. 5). Die Aufgabe des Bundeskartellamtes
nach dem GWB, die Méarkte offen zu halten, kann somit das Interesse des Unternehmens
an der Verfolgung seiner Marktstrategien tiberwiegen (vgl. Schmidt in Immenga/ Mest-
macker, a.a.0., § 65 GWB, Rn. 7).

Vor diesem Hintergrund ergibt sich das 0ffentliche Interesse an der sofortigen Durchset-
zung der Verfugung im vorliegenden Fall aus dem Gewicht der MalRnahme fur den Wirt-
schaftsablauf. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung der Verfligung ist erforderlich, um
das offentliche Interesse an einer Aufrechterhaltung des neu entstandenen Wettbewerbs
effektiv durchsetzen zu kbnnen. Denn wie bereits ausgefuhrt wurde, sind die Buchungs-
zahlen der Germania seit Beginn der missbrauchlichen Preisgestaltung durch die Lufthan-
sa erheblich zuriickgegangen. Germania macht aus diesem Grunde wirtschaftliche Verlus-
te durch Aufrechterhaltung ihres Flugbetriebes, da dieser derzeit nicht kostendeckend ab-
gewickelt werden kann. Dabei handelt es sich nicht um typische Anlaufverluste, wie sie bei
einem Neuzutritt zu einem bestimmten Markt regelmé&fig anfallen kdnnen, sondern um
durch das missbrauchliche Verhalten der Lufthansa dauerhaft verursachte Verluste. So-
weit sich Germania bisher trotz des niedrigen Preisabstandes am Markt gehalten hat, liegt
dies daran, dass Germania den Flugverkehr im Hinblick auf das vorliegende Verfahren
und in der Erwartung aufrecht erhalt, dass der Lufthansa ihr missbrauchliches Verhalten
unter Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit untersagt wird. Nach den Ermittlungen der
Beschlussabteilung kann Germania ihre derzeit verlustbringende Marktprasenz vor diesem
Hintergrund nur noch Uber einen kurzen Zeitraum durchhalten. Es besteht daher nicht nur
die akute und konkrete Gefahr, dass bei Aufrechthaltung des von der Beschlussabteilung
als missbrauchlich angesehenen Flugpreises der Lufthansa die Germania bereits in Kiirze
- jedenfalls aber weit vor einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache — wirt-
schaftlich zum Ausscheiden aus dem relevanten Markt gezwungen sein wird. Vielmehr
muss angesichts der durch das missbrauchliche Verhalten der Lufthansa verursachten

Verluste der Germania mit Gewissheit von einem alsbaldigen Ausscheiden der Germania
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von der hier relevanten Strecke ausgegangen werden, wenn die vorliegende Verfigung

nicht sofort vollzogen werden kann.

Einer Verdrangung der Germania von der Flugverkehrsstrecke Frankfurt — Berlin/Tegel
kann somit nur entgegengewirkt werden, wenn der Lufthansa sofort - das heil3t ohne dass
ihre zu erwartende Beschwerde aufschiebende Wirkung entfaltet - ihre derzeitige miss-
brauchliche Preisgestaltung untersagt wird. Nur auf dem Wege der sofortigen Vollziehbar-
keit kann es der Germania als derzeit einzigem Wettbewerber auf der hier relevanten
Strecke ermdglicht werden, den Flugbetrieb ohne Inkaufnahme von erheblichen Verlusten
fortzufiihren und somit Gberhaupt langerfristig aufrechtzuerhalten. Nur auf diese Weise
kann der bestehende Wettbewerb im 6ffentlichen Interesse geschiitzt werden. Vor diesem
Hintergrund ist die Anordnung der sofortigen Vollziehung auch nicht dadurch vermeidbar,
dass man die Germania auf eine spéatere Durchsetzung von Schadensersatzansprichen
gegen die Lufthansa und damit auf eine etwaige wirtschaftliche Kompensation der durch
das missbrauchliche Verhalten der Lufthansa bei diesem Unternehmen konkret verursach-
ten Schaden verweist. Denn hiermit kénnten lediglich die wirtschaftlichen Interessen eines
betroffenen Unternehmens gewabhrt, nicht aber der bestehende Wettbewerb als solcher
aufrechterhalten und geschuitzt werden. Vorrangige Aufgabe der Beschlussabteilung ist
aber nicht die Begunstigung einzelner Wettbewerber, sondern der effektive Schutz des
bestehenden Wettbewerbs — und sei es auch letztlich durch den Schutz des einzigen vor-

handenen Wettbewerbers.

Zu berucksichtigen ist weiterhin, dass es Germania nach einem Ausscheiden nicht ohne
weiteres moglich ware, spater auf den Markt zurtickzukehren. Voraussetzung dafur ware,
dass ihr hinreichende und geeignete Start- und Landerechte (Slots) zur Verfligung sttin-
den. Das ist aber angesichts der bekannten Uberlastung des Flughafens Frankfurt/Main
sehr fraglich. Zur Zeit kann Germania Slots nutzen, die infolge des allgemeinen Rick-
gangs des Flugverkehrs (besonders auf der Transatlantikroute als Reaktion auf die Ereig-
nisse des 11. Septembers 2001) vortibergehend frei geworden sind, ihren bisherigen In-
habern aber aufgrund der sogenannten Grol3vater-Regel bei kiinftigem Bedarf wieder zu-
stehen. Zum anderen kann Germania (oder andere neue Anbieter) Slots in Frankfurt/Main
in Anspruch nehmen, die Lufthansa aufgrund einer Auflage in dem Freigabe-Beschluss
des Bundeskartellamtes in Sachen Lufthansa/Eurowings (a. a. O.) abgeben muss. Sind
diese Start- und Landerechte nach einem — auch nur voriibergehenden — Ausscheiden der
Germania erst wieder an Dritte vergeben, ist die Neu-Aufnahme einer Flugverbindung von

und nach Frankfurt/Main nahezu ausgeschlossen.
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Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist jedoch noch aus einem weiteren Grunde ge-
boten. Sollte man der zu erwartenden Beschwerde der Lufthansa aufschiebende Wirkung
zubilligen, so héatte dies - wie bereits betont wurde - aus wirtschaftlichen Griinden eine
Verdréangung der Germania von der Flugstrecke Frankfurt - Berlin/Tegel zur Folge, zumin-
dest bis gerichtlicherseits in der Hauptsache rechtskraftig entschieden worden sein wurde.
Dies hatte neben den geschilderten Auswirkungen auf den derzeit einzigen Wettbewerber
auch eine erhebliche Abschreckungswirkung auf andere potentielle Wettbewerber der
Lufthansa nicht nur auf der Strecke Frankfurt — Berlin/Tegel, sondern auf samtlichen ande-
ren innerdeutschen Luftverkehrsstrecken, auf denen die Lufthansa derzeit noch marktbe-
herrschend ist. Bei diesen Wettbewerbern wird sich in diesem Fall namlich zurecht vor
allem der Eindruck verfestigen, dass gerade die durch die aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde bedingte Verdrangung der Germania zeige, dass die Lufthansa - zumindest
einstweilen - auch jeden anderen Konkurrenten mit Erfolg von jeder anderen innerdeut-
schen Strecke fernhalten kann, der ihr nicht genehm ist. Mit anderen Worten werden wei-
tere potentielle Wettbewerber der Lufthansa den Marktzutritt etwa auf anderen Strecken
oder auch auf der hier relevanten Strecke gar nicht erst versuchen, wenn es der Lufthansa
gelingen sollte, die Germania letztlich auf dem Wege Uber die aufschiebende Wirkung ih-
rer Beschwerde — zumindest fiir den Zeitraum bis zu einer rechtskraftigen gerichtlichen
Entscheidung — erfolgreich vom Markt zu verdrangen und damit vom Wettbewerb auszu-
schlieen. Auf diese Weise wirde die Entstehung weiteren Wettbewerbs auf der aufkom-
mensstarksten Strecke im innerdeutschen Luftverkehr auf Jahre hinaus nachhaltig
blockiert. Unabhéangig von der konkreten Verdrangung der Germania wurde also ein all-
gemeiner Effekt auf den Wettbewerb eintreten, den es hier im Sinne des vom GWB be-
absichtigten allgemeinen Wettbewerbsschutzes zu verhindern gilt und der die Anordnung

der sofortigen Vollziehung schon flr sich genommen rechtfertigt.

Im Ubrigen berticksichtigt die Beschlussabteilung bei der hier vorzunehmenden Interes-
senabwagung auch die Voraussetzungen des 8§ 65 Abs. 3 GWB, die zur Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung fihren kdnnen. Hierbei ist zunachst der mutmalliche Aus-
gang des Beschwerdeverfahrens zu beachten (vgl. Schmidt in Immenga/Mestmacker,
a.a.0., 8 65 GWB, Rn. 7). Da im vorliegenden Fall jedoch ernstliche Zweifel an der Recht-
mafigkeit der Verfiigung nicht bestehen, stand dies der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung nicht entgegen. Insbesondere aber ist im vorliegenden Fall fur die Lufthansa keine
unbillige, nicht durch Uberwiegende 6ffentliche Interessen gebotene Harte (vgl. 8 65 Abs. 3

S. 1 Nr. 3 GWB) zu befurchten. Denn der Lufthansa wird weder generell die Tatigkeit auf
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der betroffenen Strecke untersagt noch wird sie in ihrer Preisgestaltung umfassend re-
guliert. Die Verfugung richtet sich im Ergebnis lediglich gegen einen von insgesamt elf von
Lufthansa auf dieser Strecke angebotenen Tarifen; im tbrigen wird Lufthansa durch die
Verfigung nur auf dieser und auf keiner anderen Flugstrecke eingeschréankt. Vorliegend
geht es einzig darum, dass die Lufthansa bis zu einer endgultigen gerichtlichen Kléarung
der RechtsméaRigkeit dieser Verfigung die Germania nicht von dem hier relevanten Markt
verdrangen darf. Es soll somit verhindert werden, dass die Lufthansa vor einer endgultigen
gerichtlichen Klarung vollendete Tatsachen schafft und so irreparable Schaden fur den
Wettbewerb im innerdeutschen Luftverkehr verursacht. Vor diesem Hintergrund ist die An-
nahme einer unbilligen, nicht gerechtfertigten Harte zuungunsten der Lufthansa im vorlie-

genden Fall ausgeschlossen.

SchlieBlich steht auch die Rechtswegegarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, die zugleich die
Garantie eines effektiven Rechtschutzes enthalt, der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung im allgemeinen (vgl. hierzu die Nachweise zur Rechtsprechung bei Kollmorgen in
Langen/Bunte, a.a.0. 8 65 GWB, Rn. 7) wie auch im vorliegenden Fall nicht entgegen.
Obgleich die gerichtliche Kontrolle von Verwaltungsentscheidungen vor ihrer Vollziehung
die Regel, die Anordnung der sofortigen Vollziehung hingegen die Ausnahme ist, kann hier
auf die Anordnung der sofortigen Vollziehung im 6ffentlichen Interesse aus den oben dar-
gelegten Grinden nicht verzichtet werden. Im Ergebnis ist die Anordnung der sofortigen

Vollziehung damit rechtmaRig.
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Rechtsmittelbelehrung

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

Die Beschwerde ist zu begrinden. Die Frist fir die Beschwerdebegrindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag vom
Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung
muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine
Abénderung oder Aufhebung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel
angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

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

Auf Antrag kann das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz

oder teilweise wiederherstellen.

Dr. Ruppelt Schulze Wagner



