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|
Zum 1. 3. 1997 kiindigte der Deutsche Spar{(assen- und Giroverband e.V.
(DSGV) die Hdchstentgeltvereinbarung fiir die Benutzung institutstiber-
greifender Geldautomaten (HEV). Den in der Folge von zahireichen Spar-
kassen erhéhten Interbankenentgelten fiir Geldautomatenverfigungen
kénnten allerdings durch §§ 19 und 20 GWR kartellrechtliche Grenzen ge-
setzt sein. Der nachfolgende Beitrag unterzieht diesen Aspekt einer einge-
henden Untersuchung, indem er die relevanten Faktoren insbesondere fiir
die Marktabgrenzung und die Feststellung giner eventuellen marktbeherr-
schenden Stellung der Sparkassen beleuchtet und sich besonders der
Frage widmet, ob es sich bei den Geldautomaten um sogenannte ,essenti-

al facilities® handeilt.

I. Einleitung

Geldautomaten haben im letzten
Jahrzehnt rapide an Bedeutung ge-
wonnen. Ende 1987 gab es in der
Bundesrepublik ca. 2700 Geldauto-
maten2. Keine zehn Jahre spater, im
FrOhjahr 1997, waren es bereits
38000. 1996 wurden im Bundesge-
biet ca. 2 Milliarden Bargeldauszah-
lungen an Geldautomaten (Geldauto-
matenverfligungen) vorgenommen.
Die Privatgirokunden decken mittler-
weile mehr als 2/3 ihres Bargeldbe-
darfs Uber Geldautomaten.

1. ,,Vereinbarung fiir das deutsche
ec-Geldautomatensystem* (VGA)

Das deutsche Geldautomatensystem
basiert auf der ,Vereinbarung firr das
deutsche ec-Geldautomatensystem”
(VGA) in der Fassung vom 1. 1. 1995,
Die VGA wurde von den im Zentralen
KreditausschuBB3 zusammengeschlos-
senen Spitzenverbédnde der Kredit-
wirtschaft vereinbart, die dabei auch
als Stellvertreter der ihnen ange-
schlossenen Kreditinstitute handel-
ten3. Die VGA unterscheidet zwi-
schen automatenbetreibenden Insti-
tuten (Betreiber) und kartenausge-
benden Instituten (Kartenausgeber).
Sie regelt unmittelbar Rechte und
Pflichten dieser Institute. Nach Nr. 4
S. 1 VGA stellen sie die von ihnen be-
triebenen Geldautomaten allen Kar-
teninhabern institutsiibergreifend und
ohne zeitliche Differenzierung zwi-
schen Kunden und Nichtkunden zur
Verfugung. Nach Nr.7 VGA ist der
Kartenausgeber (und nicht etwa der
Kunde) verpflichtet, fiir Geldautoma-
tenverfigungen ein Nutzungsentgelt
zu entrichten (Interbankenentgelt).

2. Héchstentgeltvereinbarung (HEV)

Die Hohe des Interbankenentgelts re-
gelt die separat von der VGA von den-

selben Vertragsparteien abgeschlos-
sene ,,V‘ereinbarung Uber die Festset-
zung einer Hoéchstgebuhr flir die Be-
nutzung institutsiibergreifender Geld-
automaten“ (Hoéchstentgeltvereinba-
rung, HEV). Die HEV istin ihrer aktuel-
len Fas;ung seitdem1.7.1993in Kraft.
Sie setzt fiir Verfigungsbetrage bis zu
400 DM ein Entgelt von maximal 4 DM,
furhéhere Betrage ein solches von ma-
ximal 1% des Verfligungsbetrags fest.
Die Spérkassen berechnen sich unter-
einander auf der Grundlage des sog.
,Heimatsparkassenmodells* lediglich
ein Interbankenentgelt von 1,50 DM je
Verfligung®. Ahnliche Sonderverein-
barungen bestehen zwischen den Ge-
nossenschaftsbanken und einigen Pri-
vatbanken. Die Kartenausgeber kén-
nen das Interbankenentgelt ganz oder
zum T(?il an ihre Kunden ,durchbela-
sten®.!

3. Kiindigungder HEV durch
denDeutschen Sparkassen-
unq Giroverband

Das deutsche Geldautomatensystem
beruht auf Gegenseitigkeit. Gleich-
wohl variiert die Zahl der von den ver-
schiedenen Institutsgruppen einge-
brachten Geldautomaten erheblich.
Den Lowenanteil von rund 45% bringt
mit rund 17000 Geldautomaten die
Sparkassenorganisation ein. Rund
10000 Geldautomaten steuemn die
Genossenschaftsbanken bei. Deut-
sche I?ank, DresdnerBank, Commerz-
bank und Hypovereinsbank betreiben
zusammen ca. 6000 Geldautomaten.
Demgegeniiber ist der Anteil der BfG
mit 200 Automaten eher bescheiden®.
Derjenige der neuen Direkibanken fallt
Uberhhupt nichtins Gewicht. Dies fihr-
te angesichts des verstérkten Aufkom-
mens|der Direktbanken und der erfolg-
reichen Werbung der BfG mit einem
Lkostenlosen Gehaltskonto* zu Kon-

fIikteH‘ mit den Sparkassen. Die Spar-

kassen hielten die inderHEV von 1993
vereinbarten Hoéchstentgelte nicht
mehr flir ausreichend.

Der Deutsche Sparkassen- und Giro-
verband e. V. (DSGV) kindigte daher
die HEV (nicht aber die VGA) zum
1. 3. 1997. Im Frahjahr 1997 meldete
der Zentrale KreditausschuB3 eine
neue Fassung der HEV mit erhdhten
Hoéchstentgelten beim Bundeskartell-
amt an. Nachdem das Bundeskartell-
amt Bedenken gegen die Freistel-
lungsfahigkeit nach § 102 GWB7 ge-
auf3ert hatte, wurde diese Anmeldung
jedoch im Sommer 1997 zurlickge-
nommen. Zahlreiche Sparkassen er-
hohten ihre Interbankenentgelte ge-
genliber Direktbanken bzw. BfG auf 7
DM, teilweise sogar auf bis zu 9,50
DM je Verfligung. Die Zahlung der
4 DM Ubersteigenden Betrage wurde
u.a. von der Bank 24 verweigert. Da-
raufhin erwogen einzelne Sparkas-
sen, ihre Geldautomaten fiir Kunden
dieser Bank zu sperren®. Zwischen-
zeitlich hat sich die Situation durch
eine Kooperation von Deutscher
Bank, Dresdner Bank, Commerzbank
und Hypovereinsbank entspannt, auf-
grund deren die Kunden dieser Insti-
tute und der mit ihnen verbundenen
Direktbanken alle ca. 6000 Geldauto-
maten dieser Banken nutzen kénnen,

* Nahere Informationen (ber die Verfasser
finden Sie auf der Autorenseite.

1 Der Beitrag beruht auf einer Anregung
aus der Praxis.

2 Kileine, Aktuelle Probleme im ec-Geld-
automaten-System nach deutschem
Recht, 1991, S. 33.

3 Bieber, WM-Sonderbeil. 6/1987, 6.

4 Grundsatze (iber eurocheque- und
Geldautgmatenauszahlungen an Giro-
kunden der deutschen Sparkassenorga-
nisation (Heimatsparkassengrundsét-
ze), Fachmitteilungen 20/26. 7. 1996,
Idf. Nr. 108.

5 Grundlage dafur ist der Girovertrag
i. V.m. Ziff. 8.1 der Bedingungen fir den
ec-Service i.d.F. v. Januar 1989, die
eine Pflicht des Kunden zum Ersatz von
Aufwendungen statuiert, die durch die
Verwendung der ec-Karte entstehen.

6 Vgl. Finanztest 4/1997, 141.

7 Vgl. §29 GWB n.F.

8 Vgl. FA.Zv. 13.1. 1998, 16 — ,Sparkas-
se Essen erwagt Automatensperre®.
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ohne daf3 den Kunden dafiir eine Ge-
biihr durchbelastet wird®.

Die Kiindigung der HEV durch den
DSGV entsprach sowohl den Voraus-
setzungen des § 723 Abs. 1 S. 1 BGB
als auch denjenigen des (durch die 6.
GWB-Novelle ersatzlos entfallenen)
§ 13 Abs. 1 S. 1 GWB. Dies kann hier
nicht vertieft werden. Zivilrechtlich
sind die Sparkassen somit zwar nach
der VGA weiterhin verpflichtet, Kun-
den anderer am Geldautomatensy-
stem beteiligter Banken ihre Geldau-
tomaten zur Verfigung zu stellen.
Mangels ihnen gegenlber wirksamer
Hochstentgeltvereinbarung sind  sie
jedoch frei, das dafiir berechnete Ent-
gelt selbst festzulegen. Bei Verweige-
rung der Zahlung des 4 DM (berstei-
genden Betrags durch andere Banken
kénnen sie nach §320 BGB ihre
Geldautomaten deren Kunden gegen-
Uber sperren'®. Der Entgeltbemes-
sung der Sparkassen fir Geldauto-
matenverfligungen kénnten aller-
dings kartellrechtliche Grenzen durch
§§ 19 und 20 GWB'" gesetzt sein. Im
folgenden soll daher diesem Aspekt
unter Beriicksichtigung der Anderun-
gen des GWB durch die 6. GWB-No-
velle nachgegangen werden.

Il. Marktabgrenzung

Die Anwendung der §§ 19 und 20
GWB setzt eine Marktbeherrschung
oder zumindest Markistarke des Re-
gelungsadressaten voraus. Vorlie-
gend kommt eine Marktbeherrschung
durch Sparkassen als Anbieter von
Geldautomaten- und Girokontolei-
stungen in Betracht. Mit Blick auf die
potentiellen Abnehmer dieser Lei-
stungen sind zwei Ebenen zu unter-
scheiden: die Beziehungen zwischen
den Banken einerseits (Interbanken-
ebene) und die Beziehungen der Ban-
ken zu ihren Kunden andererseits
(Kundenebene). Entscheidend fur die
Feststellung der Marktbeherrschung
auf jeder dieser Ebenen ist die Markt-
abgrenzung in sachlicher, rAumlicher
und ggf. zeitlicher Hinsicht'2.

1. Interbankenebene

a) Sachlich-gegensténdliche
Marktabgrenzung

Die sachlich-gegenstandliche Markt-
abgrenzung wird nach stéandiger Pra-
xis von Rechtsprechung und Kartell-
behérden nach dem sog. ,Bedarfs-
marktkonzept“ vorgenommen, d.h.,,
es wird nach der funktionellen Aus-
tauschbarkeit von Waren oder ge-
werblichen Leistungen, nach Eigen-
schaften, Verwendungszweck und
Preislage aus der Sicht des Abneh-
mers gefragt'®. Entscheidend sind die
tatséchliche Handhabung oder die tat-
séchliche Anschauung des verstandi-
gen Abnehmers, der sich fiir eine be-

stimmte Ware oder Leistung (Primér-
gegenstand des Markts) entschieden
hat. Seine Anschauung kann durch-
aus auch subjektive Praferenzen be-
riicksichtigen™. Zu einem Markt ge-
héren in sachlicher Hinsicht alle Wa-
ren oder gbwerblichen Leistungen,
die sich nach Eigenschaften, Zweck
und Preislage so nahestehen, daf3 ein
durchschnit%licher, vernlnftiger Be-
darfsdisponent sie als zur Deckung ei-
nes bestimmten Bedarfs gleichfalls
als geeigneﬂansiehtw, d. h. Waren die
,marktgleichwertig” sind. Kurz gefaft
kann man diesen Ansatz auch als
,Prinzip deq subjektiven Aquivalenz*
bezeichnen®.

aa) Anbieter, Abnehmer und
Bedarfsdisponent

Als Primargegenstand des Interban-
kenmarkts kommt die Geldautoma-
tenverfligung, d.h. die Zurverfl-
gungstellung von Geldautomaten fir
Bargeldauszahlungen mittels ec- oder
Kundenkarte in Betracht'”. Anbieter
dieser Leistungen sind die Betreiber
institutsﬂbenl‘greifend nutzbarer Geld-
automaten. Die Existenz eines Inter-
bankenmarkts setzt voraus, dafi auch
die Abnehmer dieser Leistungen Ban-
ken sind. Dies erscheint zweifelhaft,
da auf den ersten Blick nicht die Ban-
ken selbst | Geldautomatenverfigun-
gen in Anspruch nehmen, sondern
ihre Kunden. Diese treffen die letzte
Entscheidung daruber, ob, wann und
in welcher Hohe sie eine Geldautoma-
tenverfigung in Anspruch nehmen.
Indes schlieBt dies bei ndherer Be-
trachtung die Annahme eines Inter-
bankenmarkts nicht aus.

Aus kartell}echtlicher Sicht ist zwi-
schen zwei Funktionen zu differenzie-
ren, die der Begriff des Abnehmers (im
weiteren Sinne) umfaBt: Bedarfsdispo-
nent und Marktpartner. Der Abnehmer
bestimmt als ,Bedarfsdisponent* (iber
den Bedarf nach der angebotenen
WareoderLeistung. Als ,Marktpartner*
(Abnehmeri‘. e.S.)isterder Austausch-
partner des Anbietenden, d. h. derjeni-
ge, an den die Ware oder Leistung im
Rechtssinn% geleistet wird. Beide
FunktionenfallenregelméaBig, aberkei-
neswegs zwingend in einer Person zu-
sammen. So ist etwa bei verschrei-
bungspflichtigen Medikamenten zwar
der Apothekenkunde Marktpartnerdes
Apothekers. Die Bedarfsdisposition
trifft ‘aber nicht er, sondern der ver-
schreibende Arzt'8,

(1) Kartenausgeber als Marktpartner
der Gelqlautomatenverngung

Dafiir, hier den Bankkunden als Markt-
partner der|Geldautomatenverfligung
anzusehen, spricht auf den ersten
Blick der Umstand, daf3 der Kunde die-
se Leistung tatsachlich entgegen-
nimmt. Abnehmeri. e.S. kann aber nur

derjenige sein, der als Marktpartner
des Anbieters im rechtlichen Sinn in
Betracht kommt'®. Rechtsgrundlage
fur die institutstibergreifende Nutzung
von Geldautomaten ist die VGA. Der
Betreiber erbringt auf der Grundlage
der VGA eine Leistung an den Karten-
ausgeber, indem er diesem seinen
Geldautomaten fur die Auszahlung
von Bargeld an dessen Kunden zur
Verfugung stellt. Zwischen Betreiber
und Fremdkunden bestehen dagegen
keine unmittelbaren schuldrechtlichen
Beziehungen?’. Auch die flr die Geld-
automatennutzung notwendige ec-
oderKundenkarte erhéltder Kunde nur
im Rahmen eines Bankvertrags mit ei-
nem Kartenausgeber. Eine Geldauto-
matenverfigung kann er also nur als
Vertragspartner einer anderen Bank in
Anspruch nehmen. Einen ,freien“ Ab-
nehmer von Geldautomatenverfligun-
gen gibt es nicht. Der Kunde nutzt den
fremden Geldautomaten auch nicht,
um etwa Kredit vom Betreiber zu erlan-

9 Vgl. FA.Z.v.9.2.1998, 15 - ,Geldau-
tomaten-Kooperation geplant’; FA.Z.
v. 10. 2. 1998, — ,Kartellamt ist mit
Geldautomaten befaBt".

10 Rechte der Fremdkunden werden
durch eine solche Automatensperre
nichttangiert. Sie haben wederdem Be-
treiber noch dem Ausgeber gegenuber
einen Anspruch darauf, das Geldauto-
matensystem nutzen zu kénnen; Schi-
mansky / Bunte / Lwowski-G6Bmann,
Bankrechts-Handbuch, 1997, §54
Rn.1, 15; Bieber, WM-Sonderbeil.
6/1987, 8; Nr. 7.2 der Sonderbedingun-
gen fur den ec-Service; vgl. auch BGH,
BB 1996, 1407 = NJW 1996, 2032.

11 Vgl. §§ 22 Abs. 4, 26 Abs. 2 GWB a. F.

12 Ganz h.M., z.B. BGH, NJW 1987,
3007, 3008 = WuW/E 2406, 2408 — ,In-
ter-Mailand-Spiele®; krit. z.B. Rittner,
Wettbewerbs- und Kartellrecht, 5. Aufl.
1995, S. 150, 287, unter Hinw. auf die
Interdependenz der Markte.

13 WuUW/E, BGH 2150, 2153 — ,Edelstahl-
bestecke®; KG, WUW/E OLG 995, 996
- ,Handpreisauszeichner".

14 Vgl. BGH, NJW 1987, 3007, 3008 =
WUW/E 2406, 2408 — ,Inter-Mailand-
Spiele”; WUW/E BGH 1435, 1440 —
,Vitamin-B-12“.

15 Vgl. WuW/E, BGH 2150, 2153 — ,Edel-
stahlbestecke”.

16 Rittner (Fn. 12), S. 151.

17 Einige Bankkarten, z. B. die S-Card der
Sparkassen, erméglichen Verfligungen
an institutsfremden Automaten, vgl.
Nr. 1 Abs.2 VGA i.V.m. Ziff. A. 1. 1.2.
der ,Bedingungen fiir die S-Card®. Im
folgenden werden diese Karten als
,Kundenkarten“ bezeichnet.

18 WuW/E, BGH 1435, 1440 - ,Vitamin-
B-12“.

19 Die tatsachliche Entgegennahme der
Ware oder Leistung ist hierflr allenfalls
ein Indiz.

20 Schimansky/Bunte/Lwowski-G6/3-
mann (Fn.10), §54 Rn.15; Bieber
(Fn. 10), 8.
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gen, sondern um auf sein Kontogutha-
ben bzw. auf seine Kreditlinie beim
Kartenausgeber zuzugreifen. Der
Kunde nimmt durch die Verfligung eine
Leistung des Kartenausgebers in An-
spruch, fur die er diesem ggf. auf der
Grundlage des Girovertrags und der
Kartenbedingungen eine  Geblhr
schuldet?'. Der Geldautomat vermittelt
lediglich die Zahlung??. Beide Leistun-
gen — die des Betreibers an den Kar-
tenausgeber und die dies Kartenaus-
gebers an seinen Kunden — fallen in
der Geldautomatenverfigung zusam-
men, ohne daB dadurch eine direkte
Leistungsbeziehung zwischen Betrei-
ber und Kunden entsteht. Im Ergebnis
ist also der Kartenausgeber Marktpart-
ner des Betreibers. Der Markt fiir Geld-
automatenverfigungen ist ein Inter-
bankenmarkt.

(2) Der Kunde als Bedarfsdisponent

Mit der Feststellung, da3 der Karten-
ausgeber Marktpartner des Betreibers
ist, ist noch keine Entscheidung dar-
Uber getroffen, wer Bedarfsdisponent
ist?3, Hinsichtlich der Person des Be-
darfsdisponentenist weiter zu differen-
zieren. Zwar geht das Bedarfsmarkt-
konzept von den Anschauungen eines
verstdndigen Abnehmers aus. Doch
kommt auch insoweit eine Differenzie-
rung in unmittelbare und mittelbare Be-
darfsdisponenten in Betracht. So fin-
det der Absatz von Verbrauchsgutern
des taglichen Lebens heutzutage in
der Regel nicht direkt vom Produzen-
ten an den Endabnehmer statt. Es sind
regelmanig eine oder mehrere Han-
delsstufen (GroB3- und Einzelhandel)
dazwischen geschaltet. Auf jeder Stu-
fe finden Bedarfsdispositionen statt.
Der Handler bestimmt seinen Bedarf
gegenliberdemHersteller (oder Grof3-
handler), der Kunde gegenliber dem
Héandler. Der Bedarf des Handlers geht
dahin, Waren zu erwerben, mit denen
er den Bedarf seiner Kunden befriedi-
gen kann. Er wird also mafgeblich
durch denjenigen seiner Kunden ge-
steuert. Waren, denen aus der Sicht
der Kunden die subjektive Aquivalenz
mitdem Primérgegenstand des Markts
fehlt, kommen dafir nicht in Betracht.
Folglich ist bei der Marktabgrenzung
nach dem Bedarfsmarktkonzept je-
denfalls auch der Bedarf des Kunden
als des mittelbaren Bedarfsdisponen-
ten zu bertcksichtigen?.

Bezogen auf die Geldautomatenver-
figung besteht eine ahnliche Situa-
tion®. Der Kartenausgeber fragt die
Zurverfugungstellung von Geldauto-
maten an seine Kunden nach, um die-
sen die Aufilllung ihrer Bargeldbe-
stdnde aus ihrem Kontoguthaben
oder ihrer Kreditlinie zu ermdglichen.
Der Bedarf des Kartenausgebers
kann folglich nur durch Leistungen ge-
deckt werden, die geeignet sind, den

Bedarf der Kur‘1den aus deren Sicht zu
befriedigen. DaB der Kartenausgeber
eine andere Leistung als der Geldau-
tomatenverfligung gleichwertig er-
achtet, reicht nicht aus. Der Bedarf
des Kartenausgebers ist mithin vom
Bedarf der Kunden abhéngig und wird
von diesem gesteuert?s, Der Kunde ist
auch auf dem Interbankenmarkt far
Geldautomatenverfugungen unmittel-
barer Bedarfsdisponent im Sinne des
Bedarfsmarktkonzepts. Die Rolle des
Kartenausget'iers als des mittelbaren
Bedarfsdisponenten tritt demgegen-
tiber fast vollstandig zuriick?’.
|

i
bb) Gegenstand des relevanten
Interbank‘enmarkts

Fir die sachliche Marktabgrenzung ist
festzustellen, ob es einen separaten
Markt fir die Zurverfigungstellung
von Geldautomaten fiir Bargeldaus-
zahlungen mittels ec- oder Kunden-
karte (Primargegenstand) gibt oder ob
auch andere Interbankenleistungen in
den Markt einzubeziehen sind. Da-
raus, daB auf dem Interbankenmarkt
der Kartenausgeber Marktpartner,
dessen Kunden dagegen Bedarfsdis-
ponenten sind, ergibt sich hinsichtlich
der Ermittlung der funktional mit Geld-
automatenvqrfugungen austauschba-
ren Leistungen eine zweistufige Pri-
fung: Zunéchst ist festzustellen, ob es
sich bei der Leistung tiberhaupt um ei-
nen Gegenstand des Interbanken-
markts handelt, d. h. hier um eine ge-
werbliche Leistung, die von einer
Bank bei einer anderen nachgefragt
wird. Ist dies nicht der Fall, so scheidet
die Leistung schon deshalb aus der
Betrachtung laus. Ist die Leistung Ge-
genstand des Interbankenmarkts, so
ist weiter zu prifen, ob aus der Sicht
der Kunden als Bedarfsdisponenten
die funktionelle Gleichwertigkeit die-
ser Leistung mit einer Geldautoma-
tenverfligung zu bejahen ist.
|
(1) Bareinlésung von Eurocheques

Die Bareinldsung eines Eurocheques
unter Vorlage einer ec-Karte in der Fi-
liale einer fremdem Bank ermdglicht
ebenso wie die Geldautomatenverfi-
gung eine Auffl'jllung des Bargeldbe-
stands des Fremdkunden aus seinem
Kontoguthaben oder seiner Kreditlinie
beim Kartenausgeber. Die einlésende
Bank erbringt durch die Bareinlésung
ebenso eine Leistung an den Karten-
und Scheckausgeber als bezogener
Bank wie bei der Geldautomatenver-
fligung. Die Banken berechnen sich
daflir gegenseitig Verrechnungsent-
gelte. Die Bareinlésung von Euroche-
ques ist damit jedenfalls auch eine
Leistung im‘ Interbankenverhaltnis?8.

Fraglich ist jedoch, ob sich die Barein-

I6sung von Eurocheques aus der
Sicht der ‘Kunden als funktionales

Aquivalent der Geldautomatenverfi-
gung darstellt. Dafiir spricht, daf3 die-
se Methode dort, wo es an Geldauto-
maten fehlt, die einzige ist, um an Bar-
geld vom eigenen Konto zu gelan-
gen®. Fur eine funktionale Aus-
tauschbarkeit im Sinne des Bedarfs-
marktkonzepts reicht es jedoch nicht
aus, daf3 die Bedarfsdisponenten bei
Nichtverfligbarkeit einer Leistung
znotfalls“ die andere in Anspruch neh-
men, sondern darauf, ob sie die be-
treffende Leistung unter normalen
Verhéltnissen als dem Priméargegen-
stand des Markts gleichwertig anse-
hen3. Dabei kénnen neben objekti-
ven Kriterien auch subjektive Prafe-

21 Eine solche kann (muf3 aber nicht) al-
lein der Kartenausgeber als Vertrags-
partner des Kunden erheben, vgl. o.
Fn. 5.

22 Schimansky/Bunte/Lwowski-G613-
mann (Fn. 10), § 54 Rn. 2.

23 Vgl. oben bei Fn. 18.

24 Vgl. KG, WuW/E OLG 3759 - ,Pills-
bury/Sonnen-Bassermann* (,Da der
Handel einen von den Verbrauchern
,abgeleiteten' Bedarf hat, ...[ist dem
Handel eine Anpassung] nicht ,ohne
weiteres’ moglich, wenn die Verbrau-
cher erst groBere Hemmschwellen
Uberwinden miBten, um ihr Marktver-
halten zu dndern®.); BKartA, AG 1996,
234, 235 - ,Lafarge Coppée/Limbur-
ger Lackfabrik”; s. auch Langen/Bunte-
Ruppelt, Kommentar zum deutschen
und européischen Kartellrecht, 8. Aufl.
1998, § 22 Rn. 12f.

25 Allerdings ist hier anders als beim Han-
del mit Verbrauchsglitern der Karten-
ausgeber als Marktpartner (des Betrei-
bers) allenfalls mittelbarer Bedarfsdis-
ponent, wahrend der Handler Markt-
partner (des Herstellers) und unmittel-
barer Bedarfsdisponent ist.

26 Vgl. dazu auch BKartA (Fn. 24), 235;
Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24), §22
Rn. 12.

27 Im Einzelhandel spielt die Bedarfsdis-
position des Handlers immerhin inso-
weit eine Rolle, als ihn tatsachliche
Aspekte (etwa beschrinkte Ausstel-
lungs- oder Lagerkapazitaten) oder
rechtliche Beschrankungen (z.B. Ver-
triebsbindungen) an der Abnahme von
Verbrauchsgitern hindern konnen, die
aus der Sicht der Kunden durchaus
gleichwertig sind. Hier geht es dage-
gen nur um die Auszahlung von Bar-
geld, flr die entsprechende Einschréan-
kungen nicht bestehen.

28 Dem steht nicht entgegen, daB — an-
ders als bei der Geldautomatenverfi-
gung — neben der Interbankenbezie-
hung auch eine rechtliche Beziehung
zwischen dem Scheckaussteller und
der den Scheck einlésenden Bank als
Schecknehmerin besteht.

29 Abgesehen von Barabhebungen bei
der eigenen Bank.

30 Vgl. KG, WuW/E OLG 1984, 1985 —
,Rama-Madchen“ (getrennte Markte
flr Margarine und Butter).



Supplement Banken und Versicherungen

renzen eine Rolle spielen3!. Insoweit
ist festzustellen, daf3 die Bareinlésung
von Eurocheques schon mit Blick auf
die kurzen Offnungszeiten der Ban-
ken nur einen unvollkommenen Er-
satz fur Geldautomatenverfligungen
darstellt. Die Kunden erwarten heut-
zutage, sich unabhangig von den
Schalteréffnungszeiten mit Geld ver-
sorgen zu kénnen. Die Bankoffnungs-
zeiten entsprechen dagegen noch
nicht einmal den heute ublichen La-
dendffnungszeiten. Die Barabhebung
am Schalter ist fir die Kunden auch
wegen der im Vergleich zur Geldauto-
matennutzung regelmaBig langeren
Wartezeit weniger attraktiv. SchlieB3-
lich sind die psychischen Hemm-
schwellen hinsichtlich des Betretens
des Schalterbereichs einer fremden
Bankfiliale und der Inanspruchnahme
von Leistungen ihrer Angestellten gro-
Ber als bei der ,anonymisierten“ Nut-
zung eines fremden Geldautomaten.

Im Ergebnis ist die Bareinlésung von
Eurocheques nicht als vollwertiges
subjektives Aquivalent flir die Geldau-
tomatenverfigung anzusehen und
nicht demselben sachlichen Markt zu-
zuordnen. Daf3 sie die Geldautoma-
tenverfigung gegebenfalls — wenn
auch eingeschrankt — ersetzen kann,
ist unter dem Gesichtspunkt des Sub-
stitutionswettbewerbs im Rahmen der
Feststellung der Marktbeherrschung
in die Gesamtbeurteilung der Markt-
verhéltnisse einzubeziehen®2. Dieser
Aspekt kann insbesondere in Gegen-
den eine Rolle spielen, in denen be-
stimmte Banken zwar Uber Filialen
verfligen, aber (noch) keine Geldauto-
maten betreiben33,

(2) Zurverfigungstellung von
Ladeterminals fur Geldkarten

Als funktionales Aquivalent fiir Geld-
automatenverfugungen kommt die
Zurverfugungstellung von Ladetermi-
nals fir Geldkarten in Betracht. Beim
Aufladen von Geldkarten handelt es
sich um eine Leistung auf der Inter-
bankenebene, fir die ebenso wie bei
Geldautomatenverfiigungen ein Inter-
bankenentgelt berechnet wird. Dieses
Entgelt liegt zur Zeit mit maximal 2 DM
noch deutlich unter demjenigen fir
Geldautomatenverfligungen34.

Die funktionelle Austauschbarkeit
kann hier nicht schon wegen Fehlens
einer Bargeldauszahlung verneint
werden. Zwar wird dem Kunden durch
das Aufladen seiner Geldkarte kein
Bargeld zur Verflgung gestellt. Doch
handelt es sich bei der Geldkarte — an-
ders als bei ,reinen” ec- oder Kunden-
karten — nicht nur um ein Legitima-
tionspapier, mittels dessen der Kunde
per Datenfernibertragung oder Euro-
cheque auf sein Guthaben beim Kar-
tenausgeber zuriickgreifen kann, son-
dern um eine Art ,elektronische Geld-

bdrse, in deren Chip vom Konto-ab-
gebuchtes ,elektronisches Geld“ ge-
speichert wird. Bei der Zahlung mit
der Geldkarte im Geschéaft (,point of
sale”) ist keine erneute Datenverbin-
dung mit Bankrechnern notwendig.
Die Transaktionskosten fiir den Ge-
schéaftsinhaber sind dementspre-
chend geringer. Eine Geldkarten-Zah-
lung ist daher — anders als bei den an-
deren ,point of sale“-Zahlungssyste-
men — auch zur Erfillung von Kleinst-
verbindlichkeiten mdéglich. Mit Blick
auf die unmittelbar bargeldersetzende
Funktion der Geldkarte besteht also
eine deutlic‘ e funktionale Néhe.

In der Praxis fehlt es jedoch schon auf
der objektiven Ebene an einer Gleich-
wertigkeit, da die Geldkartenakzep-
tanz in Geschaften noch erheblich ge-
ringer ist als diejenige von Bargeld.
Dariiber hinaus dirften psychische
Hemmschwellen bei den Kunden hin-
sichtlich der Nutzung von Geldkarten
zur Begleldhung von Kleinstverbind-
lichkeiten, vor allem aber hinsichtlich
des (im Extremfall vélligen) Verzichts
auf die Auffullung der Bargeldbestén-
de zugunsten der Geldkarte beste-
hen. Die Geldkarte ist mithin sowohl
objektiv als auch aus der Sicht der
Kunden noch weit davon entfernt, ein
gleichwertiger Ersatz fur Bargeld zu
sein. Folgligh ist die Zurverfiigungstel-
lung von |Ladeterminals (jedenfalls
noch) kein taugliches subjektives
Aquivalent der Zurverfligungstellung
von Geldautomaten und damit nicht
demselben sachlichen Markt zuzu-
ordnen3s,

(3) Bargeldauszahlung mittels
Kreditkarte an Geldautomaten

Die Bargeldauszahlung an einem
Geldautomaten mittels Kreditkarte
dhnelt &uBerlich derjenigen per ec-
oder Kundenkarte. Vereinzelt — na-
mentlich von der Allgemeinen Deut-
schen Direktbank — wird die Bargeld-
abhebung per Kreditkarte auch als Er-
satz fur die ec-Geldautomatenverfi-
gung benutzt Kunden dieser Bank
kénnen mlttels ihrer Visa-Karte ge-
blhrenfrei an jedem Geldautomaten
Bargeld aus ihrem Guthaben abhe-
ben%6. Gleichwohl bestehen bereits
erhebliche Zweifel daran, ob man Kre-
dltkartenverfugungen Uberhaupt als
Interbankenlelstungen ansehen kann,
da hier primar eine Leistung des Be-
treibers an den Kunden erfolgt, fir die
der Kunde diesem eine Geblhr zahit.
Abgesehen davon bestehen aber
auch hinsichtlich der funktionalen
Austauschbarkeit zwischen ec-/Kun-
denkarten- und Kreditkartenverfigun-
gen an Geldautomaten erhebliche Be-
denken. Zum einen greift ein Kunde
mittels ec-/Kundenkarte in der Regel
auf ein Guthaben beim Kartenausge-
ber zuriick und nimmt nur ausnahms-

weise Kredit in Anspruch. Bei der Kre-
ditkartenverfigung ist dieses Regel-
Ausnahme-Verhéltnis genau umge-
kehrt. Trotz duBerlich &hnlichen Aus-
zahlungsvorgangs ist die Funktion —
Abhebung aus dem eigenen Gutha-
ben bei der ec-/Kundenkarte und In-
anspruchnahme von Kredit mittels
Kreditkarte — also grundsatzlich ver-
schieden®. Geldautomatenverfiigun-
gen mittels Kreditkarte sind daher,
selbst wenn man sie als Interbanken-
leistungen ansieht, nicht demselben
Markt zuzurechnen wie solche per ec-/
Kundenkarte®8,

(4) Bargeldauszahlung mittels
Kreditkarte an Bankschaltern

Nicht demselben Markt zugehorig
sind auch Bargeldauszahlungen mit-
tels Kreditkarte am Bankschalter, fiir
die in der Regel Gebihren in Hohe
von 3% (mindestens 10 DM) anfallen
und bezogen auf deren Austausch-
barkeitmitec-/Kundenkartenverfligun-
gen sich im Ubrigen die oben zur Euro-
chequeeinlésung und zur Kreditkar-

31 Vgl. Nachw. o. in Fn. 14.

32 Vgl. dazu Langen/Bunte-Bunte (Fn.
24), Einf. GWB Rn. 53.

33 Diese Félle dirften immer seltener
werden. Doch gab es Ende 1996 im-
merhin bundesweit 20 138 Sparkas-
senfilialen, aber nur 15 897 Geldauto-
maten der Sparkassen, so daf (noch)
Diskrepanzen auftreten kénnen.

34 Vgl. Nr. 10 der Vereinbarung tiber das
institutsiibergreifende System ,Geld-
Karte".

35 Man kénnte erwagen, auch die Aufla-
dungen an Geldkartenterminals unter
dem Gesichtspunkt des Substitutions-
wettbewerbs in die Gesamtbeurteilung
der Marktverhéltnisse einbeziehen.
Dabei ist allerdings zu bedenken, daf3
die Ladeterminals i.d.R. raumlich mit
Geldautomaten verbunden sind bzw.
die Aufladung sogar an Geldautoma-
ten erfolgt. Wer den Markt fir Geldau-
tomatenverfligungen beherrscht, durf-
te folglich in aller Regel auch den Markt
fir Geldkartenaufladungen beherr-
schen.

36 Finanztest 4/1997, 17.

37 Gegen eine funktionale Austauschbat-
keit sprechen auch (noch) die fiir den
Kunden anfallenden Gebiihren, die bei
Barverfligungen per Kreditkarte zur
Zeit i.d.R. mit 2% des Auszahlungsbe-
trags, mindestens aber 10 DM, rund
doppelt so hoch sind, wie diejenigen
bei einer ec-/Kundenkartenverfliigung.

38 In Betracht kommt allenfalls die Be-
ricksichtigung von Auszahlungen ge-
gen Vorlage der Kreditkarte unter dem
Aspekt des Substitutionswettbewerbs.
Allerdings wiirde die Einbeziehung von
Kreditkartenverfligungen an der Beur-
teilung der Marktverhaltnisse kaum et-
was dndern, da dafir nur dieselben Au-
tomaten in Betracht kommen wie fir
ec-/Kundenkartenverfiigungen.
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tenverflgung am Automaten vorge-
brachten Bedenken kumulieren.

(5) Andere Bankleistungen

Andere Bankleistungen wie Ermogli-
chung von Telefon-, BTX- und Inter-
netbanking oder von ,point of sale®-
Zahlungen (POS/POZ) mittels ec-,
Kunden- oder Kreditkarten sowie die
Zusendung von Bargeld per Post kon-
nen bereits deshalb nicht Gegenstand
desselben sachlichen Markts wie
Geldautomatenverfigungen sein,
weil es sich bei ihnen nicht primér um
Interbankenleistungen, sondern um
Leistungen handelt, die von einer
Bank ihren eigenen Kunden angebo-
ten werden®?. Die Moglichkeit der Nut-
zung von ec- oder Kundenkarten fir
POS/POZ-Zahlungen ist allerdings
unter dem Gesichtspunkt des Substi-
tutionswettbewerbs in die Gesamtbe-
urteilung der Marktverhéltnisse einzu-
beziehen, da sie aus der Sicht des
Kunden jedenfalls teilweise geeignet
ist, die Barzahlung zu ersetzen.

cc) Ergebnis

Zusammenfassend 1Bt sich auf der
Interbankenebene die Existenz eines
separaten sachlichen Markts fir die
Zuverfagungstellung von Geldauto-
maten zur Bargeldabhebung mittels
ec- oder Kundenkarten (Geldautoma-
tenverfigungen) feststellen.

b) Rédumliche Marktabgrenzung

Die rédumliche Marktabgrenzung er-
folgt ebenso wie die sachlich-gegen-
standliche nach dem Bedarfsmarkt-
konzept, d. h. nach dem Kriterium der
Austauschméglichkeiten aus der Sicht
der Bedarfsdisponenten?. Der fir die
Beurteilung nach dem GWB relevante
rAumliche Markt umfaBBt maximal das
Bundesgebiet*'. Eine rechtliche Gren-
ze ,nach unten” gibt es nicht. MaBgeb-
lich sind insoweit die tatsachlichen Ge-
wohnheiten der Bedarfsdisponenten
sowie die zuriickzulegenden Entfer-
nungen unter Bericksichtigung der
Verkehrsverbindungen2. Auf densel-
ben rdumlichen Markt wie die Geldau-
tomatenverfligungen bei Sparkassen
gehdren alle Geldautomatenverfligun-
gen an anderen Automaten, welche
die Bedarfsdisponenten vornehmen
kénnten und wirden, wenn die Spar-
kassen (hypothetisch) des Preisni-
veau geringflgig erhhen wiirden*3.

Als in rdumlicher Hinsicht dem Markt
flir Geldautomatenverfiigungen ver-
gleichbarer Markt kommt derjenige fur
den Einzelhande! mit Lebensmitteln in
Betracht. Die Kunden deckenihren Be-
darf an Lebensmitteln nach Ansicht
des Kammergerichts regelmaBig dort,
wo es mit dem geringsten Aufwand an
Zeit und Kosten mdglich ist, d. h. in der
Regel in Wohnnéhe oder nahe der Ar-

beitsstét{e““. Das Bundeskartellamt
grenzt diesen Markt néher auf der Ba-
sis eines Richtwerts von 20 Entfer-
nungsminuten unter Berlicksichtigung
der geographischen Gegebenheiten
und derE/erkehrsanbindung, von Be-
sonderheiten der Angebotsstruktur
und der tatsachlichen Angewohnhei-
ten im Einzelfall ab*®. Die Monopol-
kommission sieht fiir den Sortiments-
einzelhandel mit Lebensmitteln eine
vertretbertre Annéherung an den —ihrer
Ansicht nach exakt kaum mit vertretba-
rem Aufwand zu ermittelnden — raum-
lich relevanten Markt im Stadtgebiet
mit derl unmittelbar angrenzenden
Vorortsiedlungen und Umlandgemein-
den*6. Derraumlich relevante Markt fir
den Einzelhandel mit Lebensmitteln ist
also einregionaler Markt. Das Bundes-
kartellamt hat mit Blick auf die Zusam-
menschluBkontrolle den Markt fir
Bankleistungen an  Privatkunden
ebenfalls regional abgegrenzt*’.

Der raumlich relevante Markt fir die
Zurverfugungstellung von Geldauto-
maten dlrfte eher noch enger sein.
Der Bedarf des Kunden geht dahin,
seinen Bargeldvorrat — auch fiir den
Fall spontan und unerwartet auftre-
tenden Bedarfs — in seiner unmittelba-
ren rdumlichen Umgebung auffiillen
zu kénnen. Dies wird empirisch da-
durch belegt, daB die Kunden in aller
Regel keine gréBeren Summen, etwa
zur hauslichen Aufbewahrung abhe-
ben, sondern kleinere Betrdge zum
kurzfristigen Verbrauch. Stichproben
haben 1997 ergeben, dafi rund 90%
aller Abhebungen Betrége von bis zu
400 DM betrafen. Wichtiger als die
Nahe zur Wohn- oder Arbeitsstatte ist
insoweit| diejenige zu den Einkaufs-
vierteln, da das Bargeld primar dort
bendtigt wird. Wahrend der Kunde
beim Lebensmitteleinkauf mit Blick
auf gréBere Auswahl oder gunstigere
Preise ggf. auch weitere Strecken in
Kauf nimmt, spielt der Aspekt der gré-
Beren Auswahl bei Geldautomaten-
verfugungen keine Rolle. Es kann nur
Geld abgehoben werden. Der Preis-
aspekt ist im Vergleich zum Einkauf
von Waren von weit geringerer Be-
deutung. Die Preisdifferenzen sind
selbst bei einer massiven Erhéhung
des Enigelts (etwa von 4 DM auf 7
DM) und voller Durchbelastung durch
den Kahenausgeber zu gering, um
den Kunden zu veranlassen, einen
weiten \{Veg zu einem anderen Geld-
automaten auf sich zu nehmen. Kaum
ein Ku(rjde wird (ggf. unter Aufwen-
dung von Fahrkosten) in einen Vorort
oder eine Umlandgemeinde fahren,
nur um bei der Bargeldabhebung drei
DM zu sparen“®, Es ist daher eher von
einem Richtwert von 10 als von 20
Entfernngsminuten und von einem
eher lokalen als regionalen Markt aus-
zugehen. Der relevante Markt fir die
|

Zurverfiigungstellung von Geldauto-
maten deckt sich in rdumlicher Hin-
sicht in kleineren Stadten regelmaBig
mit dem Stadtgebiet, in gréBeren mit
nur einem Stadtteil, in sehr groRen
Staditeilen, wie etwa Berlin-Zehlen-
dorf oder Berlin-Képenick, ggf. auch
mit einem noch kleineren Gebiet*®.

c) Zeitliche Marktabgrenzung

In zeitlicher Hinsicht kann ein Markt nur
dannabgegrenztwerden,wenneinUn-
ternehmen keine kontinuierliche, son-
dern aufgrund voriibergehender Um-

39 Abgesehen davon dirfte es auch an
der funktionalen Austauschbarkeit feh-
len, da diese Leistungen allesamt nicht
geeignet sind, den Bargeldbestand des
Kunden aufzufillen, sondern ihm allen-
falls mittelbar Liquiditat verschaffen.

40 Allg. Meinung, z.B. Immenga/Mest-
mécker-Mdschel, GWB, 2. Aufl. 1992,
§ 22 Rn.35; Langen/Bunte-Ruppelt
(Fn. 24), § 22 Rn.25; vgl. BGH, BB
1996, 1732 ff. = NJW 1996, 1820, 1822
— ,Raiffeisen”.

41 BGH, BB 1996, 1901 = NJW 1996, 595
— ,Backofenmarkt”.

42 Vgl. Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24),
§ 22 Rn. 26.

43 Vgl. Monopolkommission, Sondergut-
achten 14, Die Konzentration im Le-
bensmittelhandel, 1985, S. 64 Tz. 93.

44 KG, WuW/E OLG 3917, 3920 — ,Coop-
Wandmaker*.

45 WuW/E BKartA 2441, 2442 —, Tengel-
mann-Gottlieb*".

46 Monopolkommission, Sondergutach-
ten 14, S. 63 Tz. 94; &hnl. BGH, BB
1992, 1665 = NJW 1992, 2289 =
WuW/E BGH 2771 — ,Kaufhof/Saturn“
(Stadt und deren mit bestimmten Post-
leitzahlbezirken bezeichnetes Umland
fiir Unterhaltungselektronik).

47 BKartA, Tatigkeitsbericht 1974, BT-
Drs. 7/3791, Tz. 40 zu § 24 GWB.

48 Bei schlechter Versorgung mit Geldau-
tomaten durch seine Bank wird er auf-
grund der sich l&ngerfristig summieren-
den Mehraufwendungen eher dahin
tendieren, seine Bank zu wechseln.

49 Die von den Kunden gewlinschte Még-
lichkeit, auch auBerhalb des lokalen
Bereichs, etwa auf Reisen, kostengiin-
stig Barabhebungen vornehmen zu
kénnen, flhrt nicht zu einer weiter ge-
faBten rdumlichen Marktabgrenzung.
Primé&r geht es dem Kunden darum, im
alltaglichen Leben in der Lage zu sein,
seine Bargeldvorrdte jederzeit und
ohne weite Wege auf sich nehmen zu
missen, aufzufillen. Die Gber den da-
durch definierten engen raumlichen
Markt hinausgehende bundesweite
oder gar internationale Verfligbarkeit
von kostengulnstig benutzbaren Geld-
automaten ist nur ein Wettbewerbspa-
rameter auf dem Kundenmarkt und
kann insoweit eine Rolle fir die Beur-
teilung der Marktverhalinisse spielen.
EinfluB auf die rdumliche Marktabgren-
zung nach dem Bedarfsmarktkonzept
hat sie nicht.
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stande eine ebenso voribergehende
Machtposition innehat®°, etwa fiir die
Zeit einer Messe®' oder eines FuBball-
spiels®2. Hinsichtlich des Markts fur die
Zurverfigungstellung von Geldauto-
maten kommt eine solche zeitliche Ab-
grenzung nicht in Betracht.

2. Kundenebene

a) Sachlich-gegensténdliche
Marktabgrenzung

Auf der Kundenebene ist schon der
Primargegenstand des relevanten
Markts problematisch. Dieser kdénnte
einerseits die Geldautomatenverfu-
gung sein. Es kénnte also ein sachli-
cher Markt fir Geldautomatenverfu-
gungen bestehen, ein Markt fur Bar-
geldverschaffung im allgemeinen
oder ein Markt fir Leistungen, welche
die unmittelbare Liquiditat der Kunden
erhéhen®3. Andererseits konnte Ge-
genstand des Kundenmarkts das Pri-
vatgirogeschéft insgesamt sein, wo-
bei dann die Moglichkeit der Bargeld-
beschaffung Uber Geldautomaten mit-
tels ec-/Kundenkarte nur einen Wett-
bewerbsparameter auf diesem Kun-
denmarkt darstellen wirde.

Die Annahme eines separaten Kun-
denmarkts fur Geldautomatenverfi-
gungen wurde voraussetzen, daf3 der
Kunde diese als Marktpartner entwe-
der des Betreibers oder des Karten-
ausgebers nachfragt. Dies ist nicht
der Fall. Es wurde bereits festgestellt,
daf3 zwar ohne Zweifel ein Wettbe-
werb um den Kunden als Bedarfsdis-
ponenten existiert>, nicht aber ein
Kundenmarkt, auf dem die Betreiber
den Kunden selbst Geldautomaten-
verfigungen anbieten%®. Der Kunde
vermittelt insoweit lediglich zwischen
dem Betreiber und dem Kartenausge-
ber. Aber auch gegenliiber letzterem
fragt der Kunde keine abstrakte Geld-
automatenverfligung nach. Die Geld-
automatenverfigung ist nur Mittel
zum Zweck und dient dem Zugriff auf
Kontoguthaben oder Kreditlinie.

Vom Kunden beim Kartenausgeber
nachgefragt wird die Méglichkeit zum
Abschluf3 eines Vertrags liber die Fh-
rung eines Privatgirokontos (Girover-
trag), also ein Leistungspaket, das ne-
ben der allgemeinen Kontoverwaltung
durch die Bank zumindest auch die
Méglichkeit einschlieBt, Uberweisun-
gen vorzunehmen und zu empfangen,
Schecks auszustellen und einzurei-
chen, Dauerauftrage und Lastschrift-
einzugsermachtigungen zu erteilen,
Kontoausziige zu erhalten und Barab-
hebungen an den Schaltern und Geld-
automaten der kontoflhrenden Bank
vorzunehmen. Darlber hinaus erwar-
tetder Kunde (jedenfalls bei Kreditwiir-
digkeit), eine Kreditlinie eingeraumt zu
bekommen und in Verbindung mit den
,Bedingungen fur den ec-Service” Eu-

rocheques ausstellen, ,point of sale®-
Zahlungen vornehmen und Geldauto-
matenverfigungen auch an Automa-
ten dritter Betreiber in Anspruch neh-
men zu kdnnen. Diese Moglichkeiten
werden heute von den Kunden als
selbstverstandliche und wesentliche
Bestandteile des ﬁrivatgirokonto-Ver-
haltnisses angesehen®s. Priméarge-
genstand des Kundenmarkts sind nicht
die einzelnen im Rahmen des Privatgi-
ro-Verhaltnisses e‘rbrachten Banklei-
stungen, sondern das soeben be-
schriebene Leistungspaket als Gan-
zes, kurz: das ,Privatgirogeschaft«%’.
Einen davon separaten Geldautoma-
tenverﬁjgungsmarLt gibt es auf der
Kundenebene ebensowenig wie etwa
einen separaten UEerweisungsmarkt.

Mit Blick auf die weitere sachliche Ab-
grenzung des Privatgiromarkts ist we-
niger die Frage der (offensichtlich feh-
lenden) Austauschbarkeit des Privat-
girogeschafts mit anderen Banklei-
stungen von Interesse, als vielmehr
die Frage, ob neben dem Privatgiro-
geschéft der Sparkassen und anderer
Filialbanken auch dasjenige der Di-
rektbanken in den Markt einzubezie-
hen ist. Dies ist zu bejahen. Zwar bie-
ten Direktbanken keinen direkten
Kontakt des Kund‘en zu ihrem Perso-
nal und weniger bis keine Beratungs-
leistungen an, die (iber die unmittelbar
mit dem Privatgirbkonto zusammen-
hadngenden Leistungen hinausgeht.
Doch stellen sie unter Zuhilfenahme
der Datenferntbertragung (Telefon,
Fax, BTX, Internet) alle aus der Sicht
des Kunden fiir ein Privatgirokonto
wesentlichen Leigtungen zur Verfl-
gung. Die Grenzen zwischen dem An-
gebot der Filial- und der Direktbanken
sind dabei flieBend. Auch die Filial-
banken stellen in zunehmendem
MaBe Telefon-, BTX- und Internetban-
king zur Verf[]gun@. Die Privatgirokon-
ten bei Direktbanken sind somit objek-
tiv denjenigen von Filialbanken gleich-
wertig. DaB3 auch die fur die Einbezie-
hung in denselben Markt nach dem
Bedarfsmarktkonzept entscheidende
subjektive Aquivalenz aus der Sicht
der Kunden gegeben ist, wird durch
den tatséchlichen Wechsel vieler
Kunden von Filial- zu Direktbanken
(und umgekehrt) belegt. Gewisse,
Uber die oben beschriebenen vom
Kunden auf jeden Fall erwarteten Lei-
stungen hinausgehende Erganzun-
gen wie Kontogebihrenfreiheit, Gut-
habenzinsen, ,kostenlose“ Kreditkar-
ten, Telefon-, BTX oder Internetban-
king tun dem keinen Abbruch. Filial-
und Direktbanken konkurrieren auf
demselben sachlichen Markt um das
Privatgirogeschaft.

b) Rdumliche Marktabgrenzung

In rdumlicher Hinsicht war traditionell,
d. h. vor dem Aufkommen von Direkt-

banken, ausschlaggebend, daB der
Kunde seinen Bedarf nach Privat-
girokontoleistungen dort deckte, wo
es mit dem geringsten Aufwand an
Zeit und Kosten mdglich war, d.h. in
der Regel in Bankfilialen in der Nahe
von Wohnung, Arbeitsstéatte oder Ein-
kaufsgegend. Der rdumlich relevan-
te Markt war also ein allenfalls regio-
naler®8, eher sogar nur lokaler Markt
im Sinne der oben fiir Geldautoma-
tenverfigungen auf dem Interban-
kenmarkt vorgenommenen Abgren-
zung.

Die Verfugbarkeit von 6rtlichen Bank-
filialen fur Giroleistungen hat jedoch
durch das Aufkommen von bundes-
weit operierenden Direktbanken und
durch das Angebot von Telefon, BTX-
und Internetbanking erheblich an Be-
deutung verloren. Wer mit diesen mo-
dernen Banking-Formen vertraut ist,
kann den Uberweisungsverkehr von
jedem Ort der Welt aus unabhangig
von einer Bankfiliale oder sonstigen
Einrichtungen telefonisch (Sprache,
Fax, BTX, Internet) erledigen. Gleich-
wohl ist der Markt flr das Privatgiro-
geschéft dadurch nicht in rdumlicher
Hinsicht auf das ganze Bundesgebiet
erweitert worden, denn jedenfalls die
Auszahlung von Bargeld ist nach wie
vor an Ortliche Einrichtungen gebun-
den. Insoweit sind die Kunden auf 6rt-

50 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl. 1994,
S.241.

51 WuW/E BGH 1027, 1030 — ,Sportarti-
kelmesse II*.

52 Vgl. BGH, NJW 1987, 3007 = WuW/E
2406 — ,Inter-Mailand-Spiele*“.

53 So etwa Kleine (Fn. 2), S. 31f.

54 Insoweit richtig Kleine (Fn. 53).

55 Der Kunde benétigt fur die Inanspruch-
nahme von Geldautomatenverfugun-
gen eine Karte, die er nur aufgrund ei-
nes Vertragsverhaltnisses zu einem
der VGA angeschlossenen Kartenaus-
geber erhalten kann.

56 Zu den erwarteten Standardleistungen
vgl. auch Finanztest 4/1997, 18. Mit
Blick darauf, daB heutzutage mehr als
2/3 aller Bargeldauszahlungen an
Geldautomaten erfolgen, liegt es nahe,
die bankrechtliche Einordnung der
Geldautomatenverfligungen als ,Son-
derleistungen” durch den BGH in ei-
nem anderen Zusammenhang (BB
1996, 1407 = NJW 1996, 2032, 2033)
als bereits dyrch die Praxis Gberholt
anzusehen (wie der BGH aber noch
Schimansky/Bunte/Lwowski-Géi3-
mann [Fn. 10], § 54 Rn. 2). Fur die kar-
tellrechtliche Wirdigung ist die bank-
rechtliche Einprdnung ohne Belang.

57 Die Entwicklung ist insoweit im FluB.
Immer mehr Banken stellen Telefon-,
BTX- und Internetbanking sowie ,ko-
stenlose” Kreditkarten zur Verfigung.

58 So auch fir|die Bankleistungen der
Sparkassen BKartA, Tatigkeitsbericht
1974, BT-Drs| 7/3791, Tz. 40 zu § 24
GWB.
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liche Bankfilialen bzw. Geldautoma-
ten angewiesen®®. Mit Blick auf diesen
Bedarf werden die Kunden nur solche
Filial- oder Direktbanken in Betracht
ziehen, welche die Nutzung von Geld-
automaten in der Nahe von Wohnung,
Arbeitsplatz und insbesondere Ein-
kaufsgegend erméglichen. Der Geld-
automat nimmt insoweit fir die réumli-
che Marktabgrenzung die Rolle ein,
die friher den Bankfilialen zukam. Die
hohe Akzeptanz von Geldautomaten
und der hohe Bedarf nach ihnen wer-
den auch empirisch durch ca. 2 Milli-
arden Geldautomatenverfligungen im
Bundesgebiet im Jahre 1996 sowie
dadurch belegt, daf3 die Kunden nun-
mehr mehr als 2/3 ihres Bargeldbe-
darfs an Geldautomaten decken. Der
relevante Markt fir das Privatgiroge-
schéaft deckt sich im Ergebnis raum-
lich mit demjenigen fir die Zurverfu-
gungstellung von Geldautomatenver-
fligungen®°.

c) Zeitliche Marktabgrenzung

Eine zeitliche = Marktabgrenzung
scheidet auch hinsichtlich des Markts
fur Privatgirokontoleistungen aus. Die
Méoglichkeit, Uber Geldautomaten
auch auBerhalb der Bankéffnungzei-
ten Bargeld abheben zu kénnen, ist
zwar ein wesentlicher Wettbewerbs-
parameter auf dem Markt fiir Privatgi-
rokonten. Dies flihrt aber nicht zu ei-
ner Aufspaltung des Markts. Eine zeit-
liche Abgrenzung mit Blick auf die Fili-
aldéffnungszeiten wére Uberhaupt nur
dann mdéglich, wenn man — entgegen
der oben vorgenommenen Abgren-
zung - allein das Privatgirogeschéft
der Filialbanken einbezieht. FaBt man
den Markt aber sachlich weiter und
beriicksichtigt auch das Privatgiroge-
schéft der Direktbanken, so kommt
eine solche Differenzierung schon
deshalb nicht in Betracht, weil die Di-
rektbanken Gber keine Bankfilialen mit
Kundenverkehr verfiigen.

lll. Marktbeherrschung

Die Frage der Marktbeherrschung
durch ein Unternehmen istanhand der
in§ 19 Abs. 2 und 3 GWB®' aufgestell-
ten Kriterien zu beurteilen. Hier soll mit
Blick auf den Uberragenden Anteil der
Sparkassenorganisation am Geldau-
tomatennetz untersucht werden, ob
und unter welchen Voraussetzungen
eine Marktbeherrschung durch Spar-
kassen in Betracht kommt.

Ein Unternehmen kann niemals als
solches marktbeherrschend sein,
sondern stets nur mit Bezug auf eine
bestimmte Art von Waren oder ge-
werblichen Leistungen, die es anbie-
tet oder nachfragt, also bezogen auf
einen bestimmten Markt. Die beiden
hier relevanten Mérkte — der Interban-
kenmarkt far die Zurverfligungstel-

lung von Geldautomaten und der Kun-
denmarkt fir das Privatgirogeschaft —
sind lokale Markte. Als marktbeherr-
schendes Unté‘ernehmen kommt inso-
weit nur die jeweils am Ort tatige Spar-
kasse und nicht die Sparkassenorga-
nisation als Ganze in Betracht. Die
Untersuchung,  der  Marktbeherr-
schung ist grundsétzlich far jeden der
beiden in Betracht kommenden Mark-
te an jedem Ort separat vorzuneh-
men. Doch stehen Interbankenmarkt
und Kundenmarkt in enger Wechsel-
beziehung: Einerseits steuern die
Kunden der Bank auf dem Privatgiro-
markt durch ihre Dispositionen die
Nachfrage des Kartenausgebers auf
dem Interbankenmarkt, andererseits
gehort umgekehrt die Méglichkeit der
institutsubergreifenden Nutzung von
Geldautomaten zu den von den Kun-
den im Rahmen des Privatgiroge-
schafts erwarteten Leistungen einer
Bank und stelht somit einen wichtigen
Wettbewerbsparameter auf dem Kun-
denmarkt dar. Auch der Substitutions-
wettbewerb kann hier eine Rolle spie-
len. |

1. Interbankenmarkt fiir die
Zuverfiigungstellung
von Geldqutomaten

a) Einzelmarktbeherrschung

Eine Einzelmarktbeherrschung durch
eine Sparkaése kommt in Betracht,
wenn diese entweder keinem wesent-
lichen Wettbewerb ausgesetzt ist
(§ 19 Abs.2 S.1 Nr. 1 GWB®?) oder
Uber eine Uberragende Marktstellung
verfiigt (§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB).

Bei der Festsﬂ_slallung eines ,Quasi-Mo-
nopols“ im Sinne von § 19 Abs. 2 S. 1
Nr. 1, 2. Alt. GWB stand in der Praxis
bisher der Marktanteil im Vorder-
grund®3. Der BGH hat die monopol-
artige Stellung eines Presseunterneh-
mens bei einem Marktanteil von 80%
auf einem lokalen Pressemarkt be-
jaht®4. Doch sind auch andere struktu-
relle Faktoren und insbesondere wirt-
schaftliche Ressourcen in die Be-
trachtung einzubeziehen®?, Im Einzel-
fall kann selbst bei hohem Marktanteil
und groBem Abstand zu den Wettbe-
werbern lebhafter Wettbewerb herr-
schen und damit ein Fehien wesentli-
chen Wettbewerbs zu verneinen
sein®. Auf praktisch jedem denkba-
ren lokalen la!arkt sind heute Geldau-
tomaten verschiedener Institute und
Institutsgruppen zu finden, Uber die
Verfligungen' auf der Grundlage der
VGA angeboten werden. Zudem ist
der Substitutionswettbewerb zu be-
ricksichtigen, da die Kunden sich bei
starker Erhdhung und Durchbela-
stung der Entgelte ihr Bargeld ggf.
auch durch Bareinldsung von Euro-
cheques oder durch Kreditkartenver-
fugungen ve‘rschaffen oder es durch

Geldkartenaufladungen ersetzen
kénnten. Ist das Bestehen wesentli-
chen Wettbewerbs nicht auszuschlie-
Ben, so hat sich der Schwerpunkt in
der Praxis auf die Priifung einer Uber-
ragenden Marktstellung im Sinne des
§19 Abs.2 S.1 Nr.2 GWB® verla-
gert®®. Auch fir die Beurteilung der
Frage, ob ein Unternehmen im Ver-
haltnis zu seinen Wettbewerbern eine
Uberragende Marktstellung hat, ist
vornehmlich, aber nicht allein, auf die
Umstande abzustellen, welche die
Markstruktur bestimmen®®, Letztlich
entscheidend ist immer die Situation
im Einzelfall auf dem konkret zu unter-
suchenden Markt. Mit Blick auf die In-
terbankenmarkte flir Geldautomaten-
verfligungen kénnen gleichwohl ab-
strakt einige besonders relevante
Faktoren herausgearbeitet werden.

59 Eine postalische Zusendung von Bar-
geld scheidet als Ersatz nicht nur we-
gen der damit verbundenen hohen Ko-
sten (Einschreiben, Versicherung) aus,
sondern vor allem deshalb, weil die
Kunden erwarten, jederzeit spontan
und nicht nur mit ein bis zwei Tagen
Verzdgerung ihre Bargeldreserven auf-
fullen zu koénnen. Vgl. Finanztest
4/1997, 17 (die American Express
Bank versendet zwar auf Wunsch po-
stalisch Geld an ihre Kunden, bei Be-
trdgen von unter 2000 DM wird dafiir
jedoch eine Gebihr von 25 DM erho-
ben).

60 Vgl. dazu Ausfihrungen o. II. 1. b).

61 Vgl. § 22 Abs. 1-3 GWB a.F.

62 Vgl. §22 Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F.

63 Vgl. Nachw. bei Immenga/Mest-
mécker-Méschel (Fn. 40), §22
Rn. 501.

64 WuW/E BGH 1685, 1692 — ,Springer/
Elbe Wochenblatt’; vgl. auch BGH,
NJW-RR 1989, 485 = WuUW/E 2535 —
sLUsterbehandsteine” (80% Marktan-
teil und kaum aufholbarer fertigungs-
technischer Vorsprung).

65 Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24), §22
Rn. 38.

66 Vgl. etwa KG, WUW/E OLG 2539 —
,Braun/Almo*“; WuUW/E BGH 1949,
1951 — ,Braun/Almo*.

67 §22 Abs. 1 Nr.2 GWB a.F.

68 Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24), § 22
Rn. 38.

69 Vgl. BB 1981, 569 = WuW/E BGH
1749, 1754 — | Kl6ckner-Becorit". § 19
Abs.2 S.1 Nr.2 GWB (§22 Abs.1
Nr.2 GWB a.F.) beschreibt beispiel-
haft Marktanteil, Finanzkraft, Zugang
zu den Beschaffungs- und Absatz-
mérkten, Verflechtungen mit anderen
Unternehmen, rechtliche oder tatsach-
liche Schranken fiir den Marktzutritt
anderer Unternehmen, die Fahigkeit,
sein Angebot oder seine Nachfrage auf
andere Waren oder gewerbliche Lei-
stungen umzustellen und die Méglich-
keit der Marktgegenseite, auf andere
Unternehmen auszuweichen.
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aa) Bedeutung des Marktanteils
nach §§ 19 Abs.2S. 1 Nr. 2
und 19 Abs. 3S. 1 GWB

Indiz fiir die Uberragende und damit
marktbeherrschende Stellung einer
Sparkasse im Sinne von § 19 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 GWB auf dem Interbanken-
markt fir Geldautomatenverfigungen
kann insbesondere ihr Marktanteil
sein. Dieser wird maBgeblich durch
ihren Anteil an der Gesamtzahl der
verfligbaren Geldautomaten, aber
auch durch den Marktanteil auf dem
Privatgiromarkt bestimmt, da ein
Geldautomat um so rentabler betrie-
ben werden kann, je mehr eigene
Kunden vorhanden sind. Bei der Be-
trachtung der Marktanteile spielen
auch der Abstand zu dem néchsten
Wettbewerber und die Entwicklung
der Marktanteile im Zeitablauf eine
wichtige Rolle. Je groBer der Abstand
zu dem nachsten Wettbewerber und
je hoher die Zersplitterung der Markt-
anteile der Wettbewerber ist, um so
wahrscheinlicher ist das Vorliegen ei-
ner marktbeherrschenden Stellung”®.

Zu bericksichtigen sind ferner die
Vermutungsregelungen des §19
Abs. 3 GWB. Geht man beispielswei-
se davon aus, daB eine Sparkasse auf
einem lokalen Markt einen &hnlichen
Anteil der Geldautomaten kontrolliert,
wie die Sparkassenorganisation ins-
gesamt bundesweit — d. h. etwa 45%
—, und daf dieser Anteil auch demje-
nigen an den Geldautomatenverfi-
gungen entspricht, so greift die Ver-
mutung einer marktbeherrschenden
Stellung nach § 19 Abs. 3 S. 1 GWB”*
ein. Allerdings entbindet dies die Kar-
tellbehdrde nicht von der Ermittlung
aller wesentlichen Umsténde des Ein-
zelfalls von Amts wegen’. Entschei-
dend bleibt letztlich die Gesamtbe-
trachtung unter Bericksichtigung der
besonderen Gegebenheiten des kon-
kreten untersuchten Markts.

bb) Marktzutrittsschranken

Von entscheidender Bedeutung fir
die Beurteilung der Stellung einer
Sparkasse auf einen lokalen Markt fur
Geldautomatenverfigungen durften
die Schranken sein, die potentielle
Wettbewerber zu Gberwinden haben,
wenn sie den Wettbewerb gegenlber
der Sparkasse eroffnen oder intensi-
vieren wollen. Potentieller Wettbe-
werb ist insbesondere dann zu be-
rlicksichtigen, wenn die Marktzutritts-
schranken eher niedrig sind und eine
hohe Wahrscheinlichkeit besteht, daf3
potentielle Wettbewerber zu aktuellen
Wettbewerbern werden”. Wenn ein
marktstarkes Unternehmen nicht die
Preise erhdhen und auf Leistungsver-
besserung und Innovation verzichten
kann, weil es sonst mit dem Marktein-
tritt potentieller Wettbewerber rech-
nen mufB, werden seine Verhaltens-

spielrdume durch den potentlellen
Wettbewerb kontrolliert und eine Ein-
zelmarktbeherrschung kommt nicht in
Betracht™. w

Rechtliche Marktzutrittsschranken in
bezug auf die Installation eines Geld-
automaten auf einem lokalen Markt
bestehen allenfalls aufgrund des Re-
gionalprinzips gegenuber anderen
Sparkassen, nicht aber fir den Marki-
zutritt anderer Banken. Technische
Marktzutrittsschranken sind ebenfalls
nicht erkennbar. Das Datenverbund-
netz fur die Geldautomaten kann na-
hezu beliebig erweitert werden. Die
Uberaus dynamische Entwicklung der
Geldautomatenzahl und das enorme
Wachstum des Ma“rkts fur die Zurver-
fugungstellung und Nutzung von
Geldautomaten deuten im Gegenteil
eher auf niedrige Marktzutrittsschran-
ken’s. Der naheren Betrachtung be-
dirfen msbesondere vier Aspekte:
Die Anmietung gee|gneter Stellfla-
chen (1), die Investitionskosten (2)
und die Rentabilitit des Betriebs eige-
ner Geldautomaten (3) kénnten inso-
weit relevant werden, als es fir eine
Marktbeherrschung einer Sparkasse
sprechen wirde, wenn sie in der Lage
ware, durch besonders niedrige Ent-
gelte den rentablen Auf- und Ausbau
eines eigenen Géldautomatennetzes
seitens der potentnellen Wettbewerber
zu verhindern. Andererselts kénnte
aber (4) die Moglichkeit der Koopera-
tion nach §29 GWB"® die Marktzu-
trittsschranken fur jeden einzelnen
Kooperatlonspartner absenken.

(1) Méglichkeit dér Anmietung von
Stellflachen fur Geldautomaten

Eine Zutrittsschranke kénnte die An-
mietung geeigneter Stellflachen sein.
Die bei weitem meisten Geldautoma-
ten sind zur Zeit in den Raumlichkei-
ten bzw. in den AuBenwénden von
Bankfilialen untérgebracht Insoweit
besteht ein deuthcher Vorteil der
Sparkassen, dle Uber die bei weitem
meisten Filialen verfigen. Direktban-
ken besitzen demgegeniber keine
Bankfilialen fiir den Kundenverkehr.
Dies bedeutet jedoch nicht, daB3 eine
Installation auBerhalb von Bankfilia-
len — etwa in den Geschéftsrdumen
oder an den AuBenwénden von Ge-
schéften — wnrtsdhaftllch unsinnig oder
unmoglich ware. 'Bedenkt man die ge-
ringe Stellﬂache‘ von ca. 0,5 bis 1 gm,
die ein Geldautomat benétigt, und den
Umstand, daB3 ein naher Geldautomat
durchaus den Umsatz von Geschéf-
ten fordern kann — aus diesem Grun-
de gibt es bereits Geldautomaten in
vielen Kaufhdusern, aber auch bei-
spielsweise auf Bahnhéfen und Flug-
héfen —so durftén Schwierigkeiten bei
der Anmietung ¢ der notwendigen Stell-
flachen keine entscheidende Markt-
zutrittsschranken darstellen.

(2) Anschaffungskosten von
Geldautomaten

Die Anschaffungs- und Installations-
kosten fur einen Geldautomaten be-
laufen sich auf ca. 100000 bis
150000 DM und liegen damit offen-
sichtlich weit unter denen einer Bank-
filiale. Die Anschaffungskosten als
solche stellen mithin (anders als fri-
her die Kosten flir den Aufbau eines
Filialnetzes) keine besonders hohe
Marktzutrittsschranke auf den einzel-
nen lokalen Markten dar. Soweit man
davon ausgeht, daf3 eine Direkt- oder
Filialbank die Teilnahme am bundes-
weiten Girokontogeschaft anstrebt,
ergeben sich zwar insbesondere in
den ersten Jahren und flir das gesam-
te Bundesgebiet erhebliche Investi-
tionskosten. Doch steht es den
Newcomern insoweit offen, sich zu-
nachst auf einige besonders lukrative
lokale Markte zu konzentrieren.

(3) Rentabilitatserwagungen

Eine erhebliche Marktzutrittsschranke
wirde dann bestehen, wenn die durch
einen Geldautomaten verursachten
Kosten keinen rentablen Betrieb des-
selben ermdglichen wirden. Ob sich
ein Geldautomat rentiert, hangt einer-
seits von der Marktsattigung, also von
der Zahl der Geldautomaten anderer
Institute, andererseits aber vor allem
auch davon ab, wie viele eigene Kun-
den eine Bank auf dem lokalen Markt
hat. Werim raumlich relevanten Gebiet
Uber eine hinreichend groBe Zahl von
Kunden verfigt, fir den rentiert sich
ein Geldautomat regelmaBig bereits
durchdie Nutzung eigener Kunden. Mit
Blick auf die relativ niedrigen Anschaf-
fungs-, Installations- und Betriebsko-
sten durfte ein rentabler Betrieb eines
Geldautomaten schon bei einigen
Hundert eigenen Kunden einer Bank
auf dem jeweiligen Markt méglich sein.
Hinzuzurechnen sind Verfligungen
durch Fremdkunden. Rentabilitatser-
wagungen stellen mithin keine wirkli-
che Marktzutrittsschranke dar.

70 Vgl. BKartA, Checkliste (Marktbeherr-
schung in der Fusionskontrolle, FIW-
Dokument 15), | 1; Langen/Bunte-Rup-
pelt (Fn. 24), § 22 Rn. 48.

71 Vgl. § 22 Abs. 3Nr. 1 GWB a.F.

72 Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24), §22
Rn.61; vgl. BB 1991, 569 = WuW/E
BGH 1749ff. ,Kléckner-Becorit*; die
Vermutungsregelung wirkt sich letztlich
nur bei einem non liquet zu Lasten des
von ihr Betroffenen aus, so die ganz
h.M.; vgl. Immenga/Mestméacker-Mé-
schel (Fn.40), §22 Rn.91 m.w.N.
auch auf abweichende Literaturansich-
ten.

73 Langen/Bunte-Ruppelt (Fn.24), §22
Rn. 40.

74 Vgl. BKartA (Fn. 70), Checkliste | 5.

75 Vgl. BKartA (Fn. 74).

76 Vgl. § 102 GWB a.F.
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(4) Kooperationsmdglichkeiten

Der Markt flir Geldautomatenverfu-
gungen ist gepragt durch die Koopera-
tion verschiedener Betreiber, wie sie
bereits in der VGA zum Ausdruck
kommt, aber etwa auch durch das Hei-
matsparkassenmodell flankiert und
vertieft wird. Kleine Wettbewerber
konnten ihren Marktzutritt bzw. die Ver-
besserung ihrer Wettbewerbsstellung
gegeniber marktbeherrschenden Un-
ternehmen ggf. auch durch nach § 29
GWB freigestellte Zusammenarbeit
erleichtern und gegenseitig férdern.
Die bereits beschriebene Kooperation
von Deutscher Bank, Dresdner Bank,
Commerzbank und Hypovereinsbank
bietet hierfur ein Beispiel. Mérkte, auf
denen nicht wenigstens eine dieser
Banken einen Geldautomaten be-
treibt, dlirften kaum zu finden sein.

cc) Interbankenentgelte

Betrachtet man die im Rahmen der
Prifung der Marktzutrittsschranken
ermittelten Zahlen, so verwundert das
extreme Wachstum der Geldautoma-
tenzahl nicht mehr. Es erscheint eher
verwunderlich, warum einige (insbe-
sondere Direkt-)Banken nur ein be-
scheidenes oder gar kein Geldauto-
matennetz aufgebaut haben. Insoweit
ist sicher zu berucksichtigen, daB viele
Direktbanken mit etablierten Filialban-
ken verbunden sind, so daf3 ihre Kun-
den deren Geldautomatennetz nutzen
kénnen. Der entscheidende Aspekt
dlrfte jedoch in der praktisch seit Ent-
stehung des Markts wirksamen (wenn
auch mehrfach erneuerten) HEV zu
sehen sein, welche die Entstehung
wirklich kompetitiver Bedingungen bis-
herverhindert hat. Die relativ niedrigen
Interbankenentgelte nach Mafgabe
der HEV konnten die Banken ganz
oder teilweise an ihre Kunden durch-
belasten, ohne dadurch auf dem Markt
fur das Privatgirogeschéft erhebliche
Nachteile zu erleiden. Insoweit kdnn-
ten viele Banken bisher nur mit Blick
auf die Héchstentgeltvereinbarung da-
von abgesehen haben, (weitere) eige-
ne Automaten zu installieren. Ein ho-
her Marktanteil der lokalen Sparkasse
kann mithin unter Umstanden auch
und gerade deshalb bestehen, weil es
sich bei einem durch die HEV begrenz-
ten Interbankenentgelt fir die Wettbe-
werber nicht gelohnt hat, eigene Auto-
maten zu installieren. Der hohe Markt-
anteil kann den einzelnen Sparkassen
also sozusagen ,aufgedrangt” worden
sein.

Nach Eréffnung des Wettbewerbs in-
folge der Kindigung der Hochstent-
geltvereinbarung und Erhéhung des
Interbankenentgelts auf weit Gber 4
DM kann sich die Situation géanzlich
anders darstellen. Andere Banken
kdnnten sich veranlaBt sehen, nun-
mehr selbst Geldautomaten zu instal-

lieren. Der dadurch entstehende bzw.
verscharfte Wettbewerb kdnnte sogar
zu einer Absenkung des Interbanken-
entgelts fihren. Ein erstes Anzeichen
fur positive Auswirkungen fiir den
Kunden ist bereits in der oben be-
schriebenen Kooperation der Privat-

banken zu sehen”’.

dd) Substitutionswettbewerb

Zu beachten ist schlieBlich auch hier
der Substitutionswettbewerb, da die
Kunden sich bei starker Erh6hung der
Entgelte fir Geldautomatenverfigun-
gen per ec-/Kundenkarte ggf. auch
durch Bareinlésung von Eurocheques
oder Kreditkartenverfligungen Bar-
geld verschaffen oder es durch Geld-
kartenaufladungen ersetzen kénnten.

ee) Gesarﬁtbetrachtung

\ N
Fur die Feststellung einer Uberragen-

den Marktstellung steht zwar die Pru-
fung der Marktstruktur im Vorder-
grund, doch ist letztlich eine Gesamt-
betrachtung aller oben beschriebenen
und weiteren relevanten Umstande,
d. h. sowohl der strukturellen Aspekte
als auch des Wettbewerbsverhaltens
eines Unternehmens, vorzunehmen
und dadurch festzustellen, ob ein Un-
ternehmen, dhnlich einem Monopoli-
sten, nicht mehr Uber einen hinrei-
chend vom Markt kontrollierten Hand-
lungsspielraum verfligt’®. Als struktu-
relle Aspékte kénnen neben dem
Marktanteil an Geldautomatenverfu-
gungen und den Marktzutrittsschran-
ken etwa auch Finanzkraft und sonsti-
ge Ressourcen des potentiell markt-
beherrschenden Unternehmens eine
Rolle spielen. Insoweit diirften die ein-
zelnen Sparkassen den grof3en, bun-
desweit operierenden Privatbanken
weit unterlegen sein, wenn auch ein
gewisser Ausgleich durch die Spar-
kassenkooperation in Form des Hei-
matsparkassenmodell erfolgt.

Auf einen ‘nicht mehr vom Markt kon-
trollierten | Spielraum kdénnen aber
auch das Marktverhalten des poten-
tiellen Marktbeherrschers und die Re-
aktionen der Wettbewerber deuten.
Indiz flir eine Marktbeherrschung
wére es etwa, wenn eine Sparkasse
das Interbankenentgelt drastisch er-
hohen kémnte, etwa von 4 DM auf 8
DM, ohne dadurch nennenswerte
Marktanteilsverluste zu erleiden, oder
wenn —umgekehrt — die anderen Insti-
tute der éparkasse bei Absenkung
des Interbankenentgelts folgen muB-
ten, um nicht drastische EinbufBen
hinsichtlich der Nutzung durch Insti-
tutsfremde zu erleiden”. Ob dies tat-
sdchlich auf einem Markt der Fall ist,
istim Einzelfall festzustellen. Mit Blick
auf die enge raumliche Marktabgren-
zung und den guten Ausbauzustand
des Automatennetzes diirfte es in der
Praxis allerdings kaum Mérkte geben,

auf denen die Sparkassen (oder an-
dere Institute) im Ergebnis nach einer
Gesamtbetrachtung als marktbeherr-
schend anzusehen waren.

b) Marktbeherrschendes Oligopol

Marktbeherrschend kénnen nach
§ 19 Abs. 2 S. 2 GWB auch zwei oder
mehr selbstdndige Unternehmen
sein, soweit zwischen ihnen kein we-
sentlicher Wettbewerb besteht und
soweit sie in ihrer Gesamtheit die Vo-
raussetzungen des §19 Abs.2 S.1
GWB erflillen. Auch insoweit beste-
hen Vermutungsregelungen in § 19
Abs.3 S.2 GWB. Mit Blick darauf,
daB Sparkassen und Genossen-
schaftsbanken zusammen Uber 70%
der Geldautomaten in Deutschland
kontrollieren, kommt ggf. in landlichen
Gegenden, wo dieser Anteil noch ho-
her liegen dirfte, eine Oligopolmarkt-
beherrschung durch Sparkassen und
Genossenschaftsbanken in Betracht,
wenn dort zwischen diesen Instituts-
gruppen kein wesentlicher Wettbe-
werb mehr bestehen sollte.

2. Markt fur das
Privatgirogeschaft

Die Feststellung einer beherrschen-
den Stellung auf dem Privatgiromarkt
erfolgt nach den gleichen Grundsét-
zen, die soeben flr den Interbanken-
markt fur Geldautomatenverfligungen
beschrieben wurden. Ein wichtiges
Kriterium fir die auch hier anzustel-
lende Gesamtbetrachtung ist eben-
falls der Marktanteil am Privatgiroge-
schéft. Daneben sind aber auch ande-
re Aspekte zu bericksichtigen. We-
gen der hohen Bedeutung der Geld-
automaten® kommt der Dichte des
Geldautomatennetzes eine entschei-
dende Bedeutung fur Erhaltung und
Ausbau des Marktanteils am Privatgi-
rogeschéft zu. Mit Blick auf die Erwar-
tung des Kunden, auch abseits der
Ublichen Einkaufsgebiete jedenfalls
bundesweit, wenn nicht gar europa-
oder neuerdings im Maestro-Verbund
sogar weltweit seine Bargeldvorrate
auffillen zu kénnen, kann hier auch
der Umfang des Uber den raumlichen
Markt hinausgehenden Netzes an ko-
stengunstig verfigbaren Geldauto-
maten Bericksichtigung finden.

77 Vgl. 0. bei Fn. 9.

78 WuUW/E BGH 1435, 1441 — ,Valium®
Immenga/Mestméacker-Mdschel
(Fn. 40), § 22 Rn. 53.

79 Vgl. KG, WUW/E OLG 1645 - ,Valium
Librium“ (Marktfiihrerschaft).

80 Uber Geldautomaten werden 2/3 des
Bargelds in Deutschland ausgezahit.
Sie stellen praktisch die einzige we-
sentliche Girokontoleistung dar, die
nicht per Telefon, BTX, Internet oder
Post in Anspruch genommen werden
kann.
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Die Bedeutung des Filialnetzes flr
den Girokontomarkt geht demgegen-
Uber zurlick. Das Filialnetz ist zwar
auch mit Blick auf den Substitutions-
wettbewerb durch die Bargelderlan-
gung am Bankschalter nicht zu ver-
nachlassigen. Ein Girokonto 1483t sich
heutzutage jedoch weitgehend telefo-
nisch oder per Computer flihren. Vor
Ort sind allenfalls die Installation und
der Betrieb von Geldautomaten not-
wendig, um in das Privatgirokonten-
geschaft einzusteigen. Daher kann
man heutzutage nicht mehr, wie viel-
leicht noch vor wenigen Jahren, eine
marktbeherrschende Stellung mit ei-
ner Uberragend groBen Zahl von Fili-
alen begriinden. Im Gegenteil kann
sich ein dichtes Filialnetz, wegen der
hohen damit verbundenen laufenden
Kosten, heutzutage durchaus auch
als Wettbewerbsnachteil erweisen.
Direktbanken, die auf ein Filialnetz
verzichten, setzen genau auf diesen
Kostenvorteil und kénnen ihren Kun-
den oft verlockende Kondition bis hin
zu ,GebUhrenfreiheit und relativ ho-
hen Zinsen auf das Girokontogutha-
ben anbieten.

Der Marktzutritt ist auch hinsichtlich
des Privatgirogeschéfts durch die mo-
dernen Banking-Formen und die Mdg-
lichkeit, die Bedirfnisse der Kunden
durch Geldautomaten (oder ggf. gan-
ze Computer-Filialen ohne Personal)
zu befriedigen, im Vergleich zu dem
friher notwendigen Aufbau und Be-
trieb eines Filialnetzes erheblich ko-
stenglinstiger und leichter geworden.
Das verstarkte Auftreten von Direkt-
banken und der durch diese erheblich
intensivierte Wettbewerb auf dem
Markt fir das Privatgirogeschéaft ma-
chen dies deutlich. Der leichte Markt-
zutritt, der gute Ausbauzustand des
Geldautomatennetzes und die dyna-
mische Marktentwicklung sprechen
nach dem oben Gesagten selbst bei
hohen Marktanteilen einzelner Ban-
ken gegen deren marktbeherrschen-
de Stellung. Letztlich entscheidend ist
auch fir den Markt fur das Privatgiro-
geschaft eine Gesamtbetrachtung so-
wohl der strukturellen Aspekte als
auch des Wettbewerbsverhaltens der
Unternehmen auf dem konkreten lo-
kalen Markt.

IV. MiBbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung

Waurde auf einem Markt eine marktbe-
herrschende Stellung einer Sparkas-
se bejaht, so unterlag diese vor In-
krafttreten der 6. GWB-Novelle der
kartellbehérdlichen  MiBbrauchsauf-
sicht nach §22 Abs.4 und 5 GWB
a.F. sowie nach §§26 Abs. 2, 37 a
Abs. 2 GWB a. F. und war ggf. auch zi-
vilrechtlichen Anspriichen nach Maf3-
gabe der §§ 35, 26 Abs.2 a.F. GWB
ausgesetzt. Die miB3brauchliche Aus-
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1. PreismiBbrauch auf dem
Interbankenmarkt

Ein PreismiBbrauch kdénnte als Diskri-
minierung geman § 20 Abs. 1, 2. Alt.
GWBS3 bzw. § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB,
als unbillige Behinderung im Sinne
von §20 Abs.1, 1. Alt. bzw. §19
Abs. 4 Nr. 1GWB?3 oder als Ausbeu-
tung im Sinne von § 19 Abs. 4 Nr. 2
GWSB relevant werden.

a) Diskriminierung

Nach § 20 Abs. 1, 2. Alt. GWB diirfen
marktbeherrschende  Unternehmen
ein anderes Unternehmen in einem
Geschéftsverkehr, der gleichartigen
Unternehmen Ublicherweise zugéng-
lich ist, nicht gegeniber gleichartigen
Unternehmen ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund unmittelbar oder mit-
telbar unterschiedlich behandeln®.
Die Festsetzung der Interbankenent-
gelte ist eine MaBnahme im privat-
rechtlich geregelten Verkehr mit ge-
werblichen Leistungen, hier mit Geld-
automatenverfigungen. Das ist eine
MaBnahme im Geschéftsverkehr im
Sinne von § 20 Abs. 1 GWB. Dieser
Geschaftsverkehr ist den kartenaus-
gebenden Banken als gleichartigen
Unternehmen im Sinne dieser Norm
auf der Grundlage der VGA Ublicher-
weise zugénglich.

Die Sparkassen behandeln schon
jetzt andere Sparkassen und sonstige
Banken auf der Grundlage des sog.
Heimatsparkassenmodells®  unter-
schiedlich. Darlber hinaus kommt
eine Differenzierung nach dem Ge-
genseitigkeitsprinzip in Betracht, d. h.
die Erhebung niedrigerer Entgelte von
Banken, die ebenfalls Geldautomaten
zur Verfugung stellen. Entscheidend
fir die kartellrechtliche Bewertung ist
mit Blick darauf, daB § 20 Abs. 1 GWB
nur ungerechtfertigte Diskriminierun-
gen verbietet, ob diesen Ungleichbe-
handlungen ein sachlich gerechtfer-
tigter Grund zugrunde liegt bzw. lie-
gen wirde. Ob dies der Fall ist, ist
durch eine umfassende Abwé&gung
der Interessen der Beteiligten unter
Berticksichtigung der auf die Freiheit
des Wettbewerbs gerichteten Zielset-

81 Fruher § 35 GWB.

82 KG, WuW/E OLG 3124, 3132 — ,Milch-
austauschfuttermittel“; Immenga/Mest-
mdcker-Mdéschel (Fn. 40), §22
Rn. 113.

§26 Abs.2S.1,2. Alt. GWB a.F.
§22Abs.4S.2Nr. 1 GWB a.F.

Ahnl. auch § 19 Abs. 4 Nr. 3 GWB.
Grundsatze (ber Eurocheque- und
Geldautomatenauszahlungen an Giro-
kunden der deutschen Sparkassenor-
ganisation (Heimatsparkassengrund-
sétze), Fachmitteilungen 20/26. 7.
1996, Idf. Nr. 108.
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zung des GWB festzustellen®’. Dazu
gehort vor allem auch das Ziel, die
Mérkte offenzuhalten®. Zudem ist zu
beachten, daB Preisdifferenzierungen
wettbewerblich ambivalent sind. Sie
kénnen einerseits als Kampfmittel ge-
gen schwéchere Konkurrenten und
Newcomer eingesetzt werden und da-
her wettbewerblich negativ zu beurtei-
len sein. Sie kénnen aber auch Vor-
aussetzung dafir sein, daf3 Uberhaupt
Preiswettbewerb stattfindet®®.

aa) Ungleichbehandlung aufgrund
des Heimatsparkassenmodells

Nach dem gemaB § 102 GWB a.F.%
vom Kartellverbot freigestellten Hei-
matsparkassenmodell dirfen sich die
Sparkassen gegenseitig nur maximal
1,50 DM je Geldautomatenverfugung
in Rechnung stellen®!, wahrend sie
anderen Banken dafir 4 DM oder
mehr berechnen. Aufgrund der Bin-
dung durch das Heimatsparkassen-
modell miissen die Sparkassen also
entweder andere Sparkassen und
sonstige Banken im Sinne einer Preis-
differenzierung ungleich behandein®
oder auch letzteren maximal 1,50 DM
in Rechnung stellen. Eine marktbe-
herrschende Sparkassen darf die er-
ste Handlungsalternative nach § 20
Abs. 1 GWB nur wéahlen, wenn und
soweit die Ungleichbehandiung als
solche und in ihrem Ausmaf sachlich
gerechtfertigt ist, wenn also die Inter-
essen des differenzierenden Unter-
nehmens diejenigen der benachteilig-
ten Unternehmen unter Berulcksichti-
gung der Zielsetzung des GWB uber-
wiegen.

Gegen eine Legitimierung der Un-
gleichbehandlung nach dem Heimat-
sparkassenmodell spricht einerseits,
daB dadurch Kunden gebietsfremder
Sparkassen zu Lasten der Wettbe-
werber zu den Geldautomaten der oh-
nehin marktbeherrschenden Spar-
kasse dirigiert werden, an denen sie
geblhrenfrei Bargeld erhalten koén-
nen?, Andererseits sind die gebiets-
fremde Sparkasse und die anderen
Banken zwar ,gleichartig” im Sinne
des weiten in § 20 Abs. 1 GWB ver-
wendeten Begriffs, aber nicht gleich.
Wahrend namlich die anderen Ban-
ken durchaus in der Lage sind, ihren
Bedarf nach Geldautomatenverfu-
gungen durch Aufstellung eigener Au-
tomaten zu befriedigen, hat die ge-
bietsfremde Sparkasse diese Moég-
lichkeit aufgrund des Regionalprin-
zips grundsatzlich nicht®4. Die Bevor-
zugung gebietsfremder Sparkassen
nach dem Heimatsparkassenmodell
gleicht also einen Wettbewerbsnach-
teil gegendber ihren Wettbewerbern
aus, die ihren Kunden bundesweit ge-
biihrenfreie Abhebungen an ihren ei-
genen Geldautomaten ermdglichen
kénnen.

Der PreispachlaB3 aufgrund des Hei-
matsparkassenmodelis ist zum zwei-
ten reziproker Natur, da die gebiets-
fremde Sparkasse im Gegenzug ver-
pflichtet ist, der gebietsanséssigen
Sparkasse| kein hdéheres Entgelt als
1,50 DM ‘in Rechnung zu stellen,
wenn deren Kunden im Tétigkeitsbe-
reich der gebietsfremden Sparkasse
an deren Geldautomaten Abhebun-
gen vornehmen. Der Wettbewerb un-
ter den Sparkassen selbst wird da-
durch nicht beeintrachtigt, da sie auf-
grund des Regionalprinzips ohnehin
praktisch rlicht im Wettbewerb mitein-
ander stehen. Die Preisdifferenzie-
rung aufgrund des Heimatsparkas-
senmodells erscheint damit insge-
samt als isachlich gerechtfertigt im
Sinne von §20 Abs.1 GWB. Dafur,
daB das Bundeskartellamt diese An-
sicht teilt, §pricht, daf es diese Praxis
nicht nur nicht untersagt, sondern im
Gegenteil'sogar das Heimatsparkas-
senmodell, das die Sparkassen dazu
verpflichtet, als Kartellvertrag nach
§ 102 GWB hat verbindlich werden
lassen.

bb) Ungléichbehandiung
entsprechend dem Beitrag
zum Geldautomatennetz

Der berei{s angeklungene Reziprozi-
tatsgedanke kénnte auch fir sich ge-
nommen als Ungleichbehandlungen
rechtfertigender Grund ausreichen.
Daflir spricht einerseits, dal3 der Ge-
genseitigkeitsgedanke auch der VGA
zugrunde liegt. Deren Gegenstand ist
schlieBlich der gemeinsame Aufbau
und Betrieb des deutschen Geldauto-
matensystems durch die Verirags-
partner und die gegenseitigen Zurver-
figungstellung der Geldautomaten®.
Es liegt aus kartelirechtlicher Sicht
nahe, einen sachlichen Rechtferti-
gungsgrund fur Preisdifferenzierun-
gen im unterschiedlichen Beitrag an
der Versorgung des Markts mit Geld-
automatenverfigungen zu sehen.
Wer hohe Investitionen tatigt, férdert
damit einerseits den Wettbewerb
auch jedes anderen Vertragspartners
der VGA und erbringt durch die Zur-
verfugungstellung der Geldautoma-
ten Leistungen an diesen. Er erleidet
dadurch aber andererseits zugleich
einen Wettbewerbsnachteil gegen-
Gber Banken, die ihren Beitrag zum
Ausbau des Geldautomatennetzes
verweigern und die dadurch frei ge-
bliebeneh Mittel anderweitig einset-
zen kénnen. Diesen Banken im Ge-
genzug hdhere Geblhren aufzuerle-
gen, erscheint daher im Grundsatz
gerechtf§nigt95.

b) Unbillige Behinderung

BehindePung eines anderen Unter-
nehmens ist jede Beeintrachtigung

seiner I‘Betétigungsmc")glichkeiten im

Wettbewerb®’. Die Unbilligkeit der Be-
hinderung wird ebenso wie die Grund-
losigkeit einer Diskriminierung durch
eine umfassende Interessenabwa-
gung unter Bericksichtigung der auf
die Freiheit des Wettbewerbs gerich-
teten Zielsetzung des GWB beur-
teilt®®. Vorliegend kann eine Behinde-
rung der Wettbewerbsmoglichkeiten
auf dem Markt fur Geldautomatenver-
figungen sich nicht aus der Erhebung
eines besonders hohen Interbanken-

87 St. Rspr. z.B. BGH, NJW-RR 1991,
825, 826 = WuW/E BGH 2683 ,, Zucker-
ribenanlieferungsrecht; weitere
Nachw. bei Langen/Bunte-Schultz
(Fn. 24), § 26 Rn. 156; Immenga/Mest-
mécker-Markert (Fn. 40), § 26 Rn. 196.

88 BGH, NJW 1991, 2963, 2967 = WuW/E
BGH 2707 - ,Krankentransportunter-
nehmen I1“

89 Immenga/Mestmdcker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 61.

90 Vgl. jetzt § 29 GWB.

91 Vgl. auch Fachmitteilungen 9/29. 3.
1996, Idf. Nr. 49.

92 Durch die VGA ist dies nicht ausge-
schlossen, da Nr. 4 S. 1 VGA nur Dis-
kriminierungen hinsichtlich der zeitli-
chen Nutzung verbietet.

93 Das Interbankenentgelt von 1,50 DM
wird den Kunden von den Sparkassen
regelméBig nicht durchbelastet. Trotz-
dem nahmen Sparkassenkunden 1996
ca. 123 Mio. Verfigungen an Geldau-
tomaten von Nicht-Sparkassen vor,
wahrend umgekehrt Kunden anderer
Banken nur 40 Mio. Verfligungen an
Sparkassenautomaten vornahmen.

94 Sparkassen drfen Filialen und Geld-
automaten grundsétzlich nur in einem
bestimmten Gebiet betreiben. Die Ein-
zugsgebiete der einzelnen Sparkassen
sind gegeneinander abgegrenzt.

95 Hinsichtlich der fur 1997 geplanten
Neufassung der HEV wurde auch eine
reziproke Entgeltregelung erwogen.
Doch wurde wegen der sich daraus er-
gebenden Inflexibilitdt und mangein-
den Transparenz Abstand davon ge-
nommen.

96 Der Reziprozitdtsgedanke fand auch in
dem (durch die 6. GWB-Novelle aller-
dings gestrichenen) § 3 Abs. 1 GWB
a.F. Ausdruck, wonach das Kartellver-
bot nicht fiir Rabattkartelle galt, soweit
die Rabatte ein echtes Leistungsent-
gelt darstellten und diskriminierungs-
frei erfolgten; dazu Immenga/Mest-
mdécker-Markert (Fn. 40), § 26 Rn. 247,
Langen/Bunte-Schuiltz (Fn.24), §26
Rn. 197. Die hinsichtlich des Ausma-
Bes der Diskriminierung zuléssige
Grenze kénnte allerdings Uberschritten
sein, wenn der erhobene Betrag eine
Héhe erreicht, die die Annahme eines
AusbeutungsmiBbrauchs i.S.v. §19
Abs. 4 Nr. 2 GWB rechtfertigen wiirde.
Darauf ist noch einzugehen.

97 Immenga/Mestmécker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 183.

98 Immenga/Mestmécker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 196 m.w.N. zur st.
Rspr.
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entgelts durch eine Sparkasse erge-
ben®, Ein solches Verhalten wirde im
Gegenteil die Wettbewerbschancen
anderer Anbieter auf dem Geldauto-
matenverfligungsmarkt erhéhen. In
Betracht kdme insoweit nur eine Be-
hinderung durch Erhebung besonders
niedriger Interbankenentgelte. Dies-
bezlgliche Preisunterbietungen wé-
ren allerdings grundsétzlich als effek-
tives Mittel zur Foérderung des eige-
nen Absatzes nicht nur zulassig, son-
dern fir den Wettbewerb unverzicht-
bar'®,  Wettbewerbswidrig wéren
Preisunterbietungen daher nur dann,
wenn die Marktmacht eines Unterneh-
mens unter MiBachtung kaufmanni-
scher Grundsétze gezielt eingesetzt
wird, um ein anderes Unternehmen
vom Markt zu verdrangen und in sei-
ner Existenz zu vernichten oder von
vornherein dessen Marktzutritt zu ver-
hindern (sog. Kampfpreisunterbie-
tung, predatory pricing)'°'. Ein sol-
cher Fall ist nicht ersichtlich. Im Streit
stand bisher allein die Erhdhung der
Interbankenentgelte durch einzelne
Sparkassen.

c) Ausbeutung

In Betracht kommt allerdings ein Aus-
beutungsmiBbrauch im Sinne von
§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB'% gegenliber
anderen Kartenausgebern durch Er-
hebung uberhéhter Automatenentgel-
te durch eine marktbeherrschende
Sparkasse nach Kundigung der HEV.
Ein Ausbeutungsmibrauch wiurde
vorliegen, wenn die von einer markt-
beherrschenden Sparkasse verlang-
ten Entgelte fir Geldautomatenverfi-
gungen aufgrund der marktbeherr-
schenden Stellung zustande gekom-
men und signifikant héher waren, als
sie sich bei Bestehen wirksamen
Wettbewerbs wahrscheinlich ergeben
wirden', Fiir die Bestimmung die-
ses Wetthewerbspreises (auch: wett-
bewerbsanalogen Preises) werden
verschiedene Methoden angewandt.

aa) Vergleichsmarktkonzept

§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB selbst verweist
fir die Bestimmung des Wettbewerbs-
preises insbesondere auf die Verhal-
tensweisen von Unternehmen auf ver-
gleichbaren Markten mit wirksamem
Wettbewerb. Nach diesem sog. Ver-
gleichsmarktkonzept wird der Preis auf
dem untersuchten Markt mit demjeni-
genaufanderen rdumlichen, zeitlichen
oder sachlichen Markten verglichen,
aufdenennochwirksamerWettbewerb
herrscht bzw. herrschte (sog. wettbe-
werbsanaloger Preis). Da die Ver-
gleichsmarkte nie uneingeschrankt mit
dem zu untersuchenden Ubereinstim-
men kdénnen, sind grundsatzlich Kor-
rekturaufschldge  vorzunehmen'%,
Zudem stellt selbst eine erhebliche
Uberschreitung des wettbewerbsana-

logen Preises keine miBbrauchliche
Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung dar, wenn eine wirtschaft-
liche Rechtiertigung flr diese Preisge-
staltung vo%handen ist105,

Als raumlicher Vergleichsmarkt ké-
men — weil wirksamer Wettbewerb auf
allen deutschen Markten bisher durch
die HEV jedenfalls oberhalb der da-
nach zulassigen Maximalbetrage ver-

hindert wurde — allenfalls auslandi-

sche Markte in Betracht. Insoweit lie-
gen keine ‘ aten vor.

Das zeitliche Vergleichsmarktkonzept
(sog. Sockeltheorie) vergleicht das
aktuelle mitdem friher gezeigten Ver-
halten des marktbeherrschenden Un-
ternehmens auf dem relevanten
Markt'%. Diese Methode scheidet
vorliegend aus, weil ein freier Markt
far Geldautomatenverfligungen in
Deutschland aufgrund der praktisch
von Anfang an bestehenden Regelun-
gen in HEV und VGA nie existiert hat.

Beim sachlichen Vergleichsmarktkon-
zept werdeh die Preise flir andere Wa-
ren und gewerbliche Leistungen auf
Mérkten mit wirksamem Wettbewerb
herangezogen. Will man insoweit zu
brauchbaren Ergebnissen gelangen,
ist nur ein Vergleich mit sehr &hnli-
chen, aber doch nicht austauschba-
ren Leistungen in Betracht zu zie-
hen'%”, Vorliegend bieten sich inso-
weit als vergleichbare, aber nicht im
Sinne dé} Bedarfsmarktkonzepts
austauschbare Leistungen nach den
obigen Ausflihrungen zur Marktab-
grenzung insbesondere die Geldauto-
matenverfligung mittels Kreditkarte,
die Bareinlésung von Eurocheques
und die Aufladung von Geldkarten an.
Doch handelt es sich bei allen drei
Mérkten nicht um Markte mit freiem
Wettbewerb, sondern um ebenfalls
durch Interbankenabsprachen regu-
lierte Mérkﬁe. Fur die Aufladung von
Geldkarten; gibt es eine Hdchstent-
geltvereinbhrung, nach der maximal 2
DM berechnet werden dirfen®®, Fir
Eurocheques haben die Banken ver-
einbart, daf3 Inkasso- und Bearbei-
tungsgeb[]ﬁren mindestens 2,50 DM
und maximal 12 DM betragen'%°, fir
Kredikartenverfigungen fallen bei
Auszahlungen am Geldautomaten
2%, am Schalter 3% des Auszah-
lungsbetrags, jeweils aber minde-
stens 10 DM als Gebiihren an. Als
sachliche Vergleichsmarkte kommen
sie daher nicht in Betracht. Mit aller
Vorsicht kqnnten diese Zahlen aber
eventuell aéls Indizien daftir herange-
zogen werden, daf3 jedenfalls die Er-
héhung des Interbankenentgelts flr
Geldautomatenverfigungen per ec-/
Kundenkarte auf 10 oder 12 DM bei
Betragen bis zu 400 DM oder auf bis
zu 3% des Rechnungsbetrags noch
nicht aus Ausbeutungsmif3brauch an-
zusehen ist.

bb) Konzept der Gewinnbegrenzung

Der EuGH hat mit Blick auf einen
PreismiBbrauch im Sinne von Art. 82
(bislang 86) EGV in seiner ,Chiquita“
Entscheidung 1978 auf das Konzept
der Gewinnbegrenzung abgestellt
und es in Form einer Gewinnspan-
nenbegrenzung angewandt''®. Ein
solches Konzept, das dem marktbe-
herrschenden Unternehmen nur eine
.,angemessene“ Gewinnspanne zu-
gesteht, wird in der Literatur als nicht
weiterfihrend abgelehnt, da es ohne
Leitsdtze zur Kosten- und Gewinner-
mittlung nicht handhabbar sei'*'. Ob
es Uberhaupt in Deutschland Anwen-
dung findet, ist fraglich. Allerdings ist
die Anwendung eines solchen Kon-
zepts fur die Beurteilung nach § 19
Abs. 4 Nr.2 GWB nicht véllig ausge-
schlossen. Die Norm verweist nur
»insbesondere” auf Vergleichsmarkte,
ohne Behdrden und Gerichte auf die-
se Methode festzulegen''2. Daher
wére es ggf. denkbar, daf3 die Kartell-
behdrden und -gerichte eine von den
Investitions- und Betriebskosten der
Geldautomaten ausgehende Berech-
nung der tatsichlichen Kosten vor-
nehmen. Allerdings mulfBte man bei
der Ermittlung einer angemessenen
Gewinnspanne den Sparkassen auch
eine Mischkalkulation erlauben und

. ihnen etwa gestatten, eventuelle Defi-

zite aus dem Filialbetrieb durch er-
héhte Gewinne aus dem Geldautoma-
tenbetrieb zu kompensieren.

99 Insoweit kommt aber eine Behinde-
rung auf dem Markt fir das Privatgiro-
geschéft in Betracht, worauf noch ein-
zugehen sein wird.

100 Vgl. Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24),
§ 26 Rn. 169.

101 Immenga/Mestmécker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 265.

102 §22 Abs.2 Nr.2 GWB a.F.

103 Vgl. Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24),
§22 Rn. 77.

104 Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24), § 22
Rn. 83.

105 Immenga/Mestmécker-Mdschel
(Fn. 40), § 22 Rn. 159; vgl. WUW/E
BGH 1445, 1454 —  Valium®“.

106 /Immenga/Mestmécker-Mdéschel
(Fn. 40), § 22 Rn. 166.

107 Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24), § 22
Rn. 82.

108 Nr. 10 der Vereinbarung (ber das in-
stitutstibergreifende System ,Geld-
Karte“.

109 Schimansky/Bunte/Lwowski-Go/3-
mann (Fn. 10), § 139 Rn. 42.

110 EuGH, Slig. 1978, 207, 305 — ,United
Brands".

111 Immenga/Mestmdécker-Mdéschel
(Fn.40), §22 Rn.156; Immenga/
Mestmécker-Mdéschel, EG-Wettbe-

werbsrecht, 1998, Art. 86 EGV,
S.726.

112 Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24), § 22
Rn. 78.
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d) Rechtfertigung durch
Besonderheiten des Markts fiir
Geldautomatenverfligungen?

Abgesehen von der Mischkalkulation
konnten auch Besonderheiten des In-
terbankenmarkts flir Geldautomaten-
verflgungen vorliegend besonders
hohe Preise, vielleicht sogar eine
Nichtanwendbarkeit des § 19 Abs. 4
Nr.2 GWB rechtfertigen. Insoweit ist
zu berlicksichtigen, daf3 die Karten-
ausgeber als Abnehmer der von den
Sparkassen angebotenen Leistungen
ebenfalls Banken und damit auch
selbst in der Lage waren, eigene
Geldautomaten zu betreiben. Die
Marktzutrittsschranken sind insoweit,
wie bereits festgestellt wurde, eher
niedrig. Die Marktverhaltnisse durften
jedenfalls zum Teil aus dem Umstand
resultieren, daf3 der Preiswettbewerb
bisher durch die HEV eingeschrankt
war bzw. noch ist. Ein Marktzutritt
wére im Ubrigen insbesondere auf
Markten, auf denen tatséchlich eine
marktbeherrschende Stellung der 6rt-
lichen Sparkasse besteht und von die-
ser ausgenutzt wird, um besonders
hohe Interbankenentgelte zu-berech-
nen, durchaus lukrativ. EntschlieB3t
sich der Kartenausgeber dennoch da-
gegen, eigene Investitionen vorzu-
nehmen, und nimmt stattdessen wei-
terhin die Investitionsvorleistungen
der Sparkassen fir seinen eigenen
Wettbewerb auf dem Kundenmarkt in
Anspruch, so drangt er der Sparkasse
dadurch ihre marktbeherrschende
Stellung geradezu auf, und es er-
scheint nicht gerechtfertigt, ihn dafur
auch noch zu belohnen, indem man
die Sparkasse einer Preiskontrolle un-
terwirft. Dieser Aspekt kdnnte daflr
sprechen, die Preisgestaltung der
Sparkassen selbst bei Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung keiner
Kontrolle nach § 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB
zu unterwerfen. Dies gilt um so mehr,
als die Sparkassen bei einer Kiindi-
gung der VGA — jedenfalls bei auf den
Interbankenmarkt beschrénkter Be-
trachtung — kartellrechtlich nicht ver-
pflichtet wéaren, anderen Banken
Uberhaupt ihre Geldautomaten zur
Verfligung zu stelien.

2. MiBbrauchliche Behinderung
auf dem Markt fiir das
Privatgirogeschift

Eine marktbeherrschende Stellung ei-
ner Sparkasse ist auch im Privatgiro-
geschéaft grundséatzlich denkbar. Ein
MiBbrauch ist méglich durch die sog.
Ausbeutung der Marktgegenseite,
wenn unangemessene Preise oder
Konditionen gefordert werden. Dieser
Sachverhalt steht hier jedoch nicht in
Frage. Er wiirde bedeuten, daf3 der
MiBbrauch seitens einer Sparkasse
auch oder gerade gegeniiber eigenen
Kunden erfolgte. Hiervon ist nicht aus-

zugehen. Zu prifen ist vielmehr, wel-
che Auswirkungen die Preisbildung im
Interbankenmarkt auf das Privatgiro-
geschéft hat. Auf eine marktbeherr-
schende Stellung in diesem Markt
kommt es dann nicht an. Der MiB3-
brauch lage vielmehr in einer Ausnut-
zung einer marktbeherrschenden
Stellung auf dem Interbankenmarkt.

a) MiBbrauchliche Preiserhdhung
am Interbankenmarkt

Fordert eine marktbeherrschende
Sparkasse hohe Entgelte fiir die Inan-
spruchnahme ihrer Geldautomaten,
so kann das Privatgirogeschéft ande-
rer Kartenausgeber behindert werden.
Belasten diese die Entgelte ihren Kun-
den weiter, so wird ein wichtiger Wett-
bewerbsparameter des Privatgiroge-
schéfts erheblich beeintrachtigt. Es
entstehen Nachteile fir die kartenaus-
gebende Bank in diesem Bereich. Das
ist aber auch dann der Fall, wenn die
erh6hten Entgelte nur zum Teil oder
nicht den Kunden berechnet werden.
Der Kartendusgeber hat in diesem Fall
die Kosten zu tragen. Auch hierin kann
eine Beeintrachtigung der Wettbe-
werbsféhigkeit liegen.

Das Verhalten einer marktbeherr-
schenden Sparkasse kénnte unter
diesen Gesichtspunkten als mif3-
brauchliche Behinderung im Sinne
des § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB'"® angese-
hen werden. Die Anwendbarkeit des
§20 Abs.1 GWB, die grundsétzlich
neben der des § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB
gegeben ist'4, ist wegen ihrer enge-
ren Voraussetzungen eher fernlie-
gend, da dort der gleichartigen Unter-
nehmen (blicherweise zugéngliche
Geschaftsverkehr zu prifen ist. Bei
Auswirkungen einer marktbeherr-
schenden Stellung auf andere Markte
als den des behindernden Verhaltens
sind diese Merkmale nicht gege-
ben''®, Nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB
liegt ein MiBbrauch vor, wenn die
Wettbewerbsmdoglichkeiten anderer
Unternehmen in einer fur den Wettbe-
werb auf dem Markt erheblichen Wei-
se ohne sachlich gerechtfertigten
Grund beeintrachtigt werden. Schutz-
gegenstand dieser Norm sind die
Wettbewerbsmdglichkeiten von Un-
ternehmen. Deren Beeintrachtigung
muB nicht nur fiir diese, sondern gera-
de fur den Wettbewerb auf dem rele-
vanten Markt erheblich sein''6. Ent-
scheidend sind damit die Risiken fur
den Bestand des vorhandenen oder
potentiellen Wettbewerbs. Es muf3
daher fir den konkreten Einzelfall er-
mittelt werden, ob derartige Gefahr-
dungen entstehen konnen. Fir die
hier zu beurteilende Sachlage ist eine
erhebliche Auswirkung in diesem Sin-
ne kaum vorstellbar. Werden hohe
Entgelte im Interbankenbereich den
Kunden im vollen Umfang weiterge-

geben, so bleibt jedoch zu beachten,
dafB diese Entgelte nur einen Wettbe-
werbsparameter im  Privatgiroge-
schéft betreffen, neben sonstigen Ge-
buhren, Zinsen etc. Verbleibt die Bela-
stung bei den kartenausgebenden
Banken, so ist zwar ein Kostenfaktor
betroffen. Eine tatbestandsmasige er-
hebliche Auswirkung auf den Wettbe-
werb ist jedoch nicht anzunehmen.

Eine Behinderung ist dariiber hinaus
einer sachlichen Rechtfertigung zu-
génglich. Ist diese moglich, entfallt die
Annahme eines miBBbrauchlichen Ver-
haltens. Mit der Rechtfertigungsmég-
lichkeit ist auf eine Interessenabwé-
gung entsprechend § 20 Abs. 1 GWB
verwiesen''”. Abzuwagen sind die In-
teressen der Beteiligten unter Beruck-
sichtigung der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen: Auf Seiten des behin-
dernden Normadressaten sind alle
Verhaltensweisen gerechtfertigt, die
nach objektiven MaB3staben kaufméan-
nisch verninftig oder betriebswirt-
schaftlich sinnvoll sind'®. Er ist nicht
zu unwirtschaftlichen MafBnahmen
verpflichtet''®. Insoweit sind auch die
Kosten zu berticksichtigen. Das be-
deutet, daB3 ein tatbestandsmaBiger
MiBbrauch ausscheidet, wenn Entgel-
te im Interbankenmarkt als kostenge-
recht anzusehen sind. Insoweit kann
auf die Ausfihrungen zu den Marktzu-
trittsschranken verwiesen werden'2°,
Eine Erhéhung der derzeitigen Ent-
gelte durfte danach gerechtfertigt
sein.

Im Ergebnis durfte ein MiBbrauch im
Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB aus-
scheiden, da auch verhéltnismaBig
hohe — das bisherige Niveau Uberstei-
gende — Entgelte fir die Zurverfi-
gungstellung von Geldautomaten im
Privatgirogeschéft nicht zu Beein-
trachtigungen, die eine Gefahrdung
des Wettbewerbs in diesem Bereich
erwarten lassen, fihren wirden.

b) Essential Facilities-Doktrin

Auswirkungen auf das Privatgiroge-
schéft kénnen sich ergeben, wenn der
Zugang zu Geldautomaten der Spar-
kassen erforderlich ist, um auf dem
Markt flr das Privatkundengeschaft

113 §22 Abs. 4 Nr. 1 GWB a.F.

114 Immenga/Mestmécker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 312.

115 Vgl. Langen/Bunte-Schultz (Fn. 24),
§ 22 Rn. 105.

116 H.M., vgl. nur Langen/Bunte-Schultz
(Fn. 24), § 22 Rn. 106.

117 Immenga/Mestmécker-Mdschel
(Fn. 40), § 22 Rn. 114ff.

118 Immenga/Mestmécker-Markert
(Fn. 40), § 26 Rn. 198.

119 BGH, WuW/E BGH 1805, 1808.

120 Vgl. o. lll. 1. a) bb).



18

Supplement Banken und Versicherungen

wettbewerbsféhig zu sein. Diese Fra-
ge stellt sich gegenwartig fir Direkt-
banken, soweit sie Uber kein eigenes
Netz von Geldautomaten verfligen.
Die Anwendung der im US-amerikani-
schen Antitrustrecht entwickelten Es-
sential Facilities-Doktrin kénnte einer
Zugangsverweigerung seitens der
Sparkassen grundsétzlich entgegen-
gesetzt werden. Voraussetzung ist,
daB die einen Zugang begehrenden
Banken auf die Zurverfligungstellung
von Geldautomaten angewiesen sind,
um im Privatgirogeschéft als Wettbe-
werber zu bestehen.

Hiermit ist auf das grundsétzliche Pro-
blem verwiesen, ob dem Marktbeherr-
scher zugemutet werden kann, aktiv,
d. h.durch Vertragsschluf3, einen Wett-
bewerber zu férdern. Das wird auch fir
marktbeherrschende  Unternehmen
nur in Ausnahmeféllen gelten kénnen.
Esistdamitdie Frage nach einer Markt-
strukturverantwortung von marktbe-
herrschenden Unternehmen gestellt.

aa) Geltungim deutschen
Wettbewerbsrecht

Vor Inkrafttreten der 6. GWB-Novelle
bestand erhebliche Unsicherheit tber
die Geltung der Essential Facilities-
Doktrin im deutschen Recht. Es wur-
de mit Recht bezweifelt, ob der Zu-
gang zu einer wesentlichen Einrich-
tung allein auf der Grundlage der
§§ 22 Abs. 4 und 26 Abs. 2 GWB a. F.
durchsetzbar war'?'. Nunmehr hat die
Essential Facilities-Doktrin durch die
6. GWB-Novelle Eingang in das deut-
sche Kartellrecht gefunden. Nach
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB liegt ein Mif3-
brauch auch dann vor, wenn ein
marktbeherrschendes Unternehmen
»Sich weigert, einem anderen Unter-
nehmen gegen angemessenes Ent-
gelt Zugang zu den eigenen Netzen
oder anderen Infrastruktureinrichtun-
gen zu gewdhren, wenn es dem ande-
ren Unternehmen aus rechtlichen
oder tatsachlichen Griinden ohne die
Mitbenutzung nicht méglich ist, auf
dem vor- oder nachgelagerten Markt
als Wettbewerber des marktbeherr-
schenden Unternehmens tétig zu wer-
den; dies gilt nicht, wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen nach-
weist, daB3 die Mitbenutzung aus be-
triebstechnischen oder sonstigen
Grinden nicht méglich oder nicht zu-
mutbar ist*.

Es ist davon auszugehen, daf3 die Es-
sential Facilities-Doktrin im deutschen
Recht in der Auspragung angewendet
werden wird, die sie inzwischen in
deutlichen Ansétzen im EG-Wettbe-
werbsrecht gefunden hat. In der Re-
gierungsbegrindung wird ausdrick-
lich, zum Teil wortlich, auf die Ent-
scheidungspraxis der Kommission
und die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs Bezug genom-

men'22, Wenn das deutsche Recht mit
der 6. GWB-Novelle ausdricklich die
Essential Facilities-Doktrin als MiB-
brauchstatbestand nach § 19 GWB
aufnimmt, so liegt darin im Ergebnis
eine Harmonisierung mit dem euro-
paischen Recht in der geltenden Aus-
legung des Art. 82 (bislang 86) EGV.
Anhand der zum Gemeinschaftsrecht
entwickelten Grundsatze ist daher die
Frage nach einem Zugangsrecht zu
Geldautomaten durch Konkurrenten
der Sparkassen im Privatgirogeschéaft
zu beantworten.

bb) Geltung im europdischen
Wettbewerbsrecht

In der Rechtsprechung des EuGH ist
ein der Essential Facilities-Doktrin ent-
sprechender Ansatzim ,Magill“-Faller-
kennbar'23, In diesem Fall verweiger-
ten irische Fernsehgesellschaften,
dem Verleger einer unabhé&ngigen
Fernsehzeitschrift Listen ihrer wo-
chentlichen Programme zu Uberlas-
sen. Dieser wurde dadurch in seinem
Absatz von Programmzeitschriften
zum SchadenderLeserbeschrénkt. Es
konnten|edig|ichqieerheblichteureren
Programmbhefte der jeweiligen Fern-
sehgesellschaften erworben werden.

Die ,Magill“-Entscheidung des EuGH
wird mit Recht in einen engen Zusam-
menhang mit der Essential Facilities-
Doktrin gestellt. Wesentlicher Inhalt
dieser Doktrin ist die Beurteilung der
Frage nach dem Zugang zu wesentli-
chen Einrichtungen (essential facili-
ties) als Voraussetzung fiir die Wett-
bewerbsaufnahme von Konkurrenten.
Der Bezug auf die ,Magill“-Entschei-
dung wird dadurch deutlich, daf3 der
EuGH auf ein De facto-Monopol der
Fernsehgesellschaften auf dem Markt
far Grundinformationen als unent-
behrlichem Ausgangsmaterial fur die
Herstellung eines Programmfiihrers
abgestellt hat'?4,

Vor dem hier bezeichneten Urteil des
EuGH hat bereits die Kommission in
den sog. Hafenféllen auf die Essential
Facilities-Doktrin zurlickgegriffen, die
als Rezeptionselement der US-ameri-
kanischen Antitrust-Rechtsprechung
zu verstehen ist'?5. Die Kommission
hat den Begriff der wesentlichen Ein-
richtungen erstmals in der Entschei-
dung vom 11. 6./1992 im Fall ,B&l/
Sealink® verwandt'™®. Es heiBt hier:
»Ein marktbeherrschendes Unterneh-
men, das eine wesentliche Einrich-
tung, d. h. eine Einrichtung oder Infra-
struktur, ohne deren Nutzung ein
Wettbewerber seinen Kunden keine
Dienste anbieten kann, besitzt oder
kontrolliert und selbst nutzt und sei-
nen Wettbewerbern den Zugang zu
dieser Einrichtung oder Infrastruktur
verweigert oder nur unter Bedingun-
gen, die unglnstiger sind als fiir seine
eigenen Dienste, gewédhrt und damit

seine Wettbewerber in eine nach-
teilige Wettbewerbssituation zwingt,
verstoB3t gegen Art. 86, sofern auch
die Ubrigen Voraussetzungen dieser
Vorschrift erflllt sind.“'? In zwei wei-
teren Hafenfallen hat die Kommission
diesen Grundsatz angewandt und be-
statigt’®. In diesen Fallen hatten
Schiffahrtsgesellschaften die Kontrol-
le Gber Héfen ausgelibt und den Wett-
bewerbern keinen Zugang zu ange-
messenen Bedingungen gewéhrt.

In der oben erwéhnten ,Magill“-Ent-
scheidung des EuGH wird eine Besté-
tigung dieser Kommissionspraxis ge-
sehen'®, Diese Einschatzung wird
dadurch gestutzt, daB die ,Magill*-
Entscheidung als Fortsetzung der
Rechtsprechung des EuGH zur Beur-
teilung von Marktbeherrschung und
ihre  Auswirkung auf verbundene
Markte zu sehen ist'®, Bereits hier
ging es im Ergebnis um eine Pflicht
zur Geschéftsaufnahme mit einem
Konkurrenten — allerdings auf einem
bereits bestehenden Markt — und da-
mit um eine begrenzte Pflicht zur For-
derung des gegen den Marktbeherr-
scher gerichteten Wettbewerbs.

121 Kliemisch/Lange, Zugang zu Netzen
und anderen wesentlichen Einrich-
tungen als Bestandteil der kartell-
rechtlichen MiBbrauchsaufsicht,
WuW 1998, 15, 20.

122 BR-Drs. 852/97 v. 7. 11. 1997, 38.

123 EuGH, 12. 12. 1973, Slg. 1973, 215f.

124 Vgl. hierzu im einzelnen Montag, Ge-
werbliche Schutzrechte, wesentliche
Einrichtungen und Normung im Span-
nungsfeld zu Art.86 EGV, EuzZwW
1997, 71, 75.

125 Vgl. z.B. Markert, Die Anwendung
des US-amerikanischen Monopolisie-
rungsverbots auf Verweigerung des
Zugangs zu ,wesentlichen Einrich-
tungen®, in: Immenga/Md&schel/Reu-
ter (Hrsg.), FS Mestmacker, 1996,
S. 661f.; Mennicke, ,Magill“ — von der
Unterscheidung zwischen Bestand
und Auslibung von Immaterialgter-
rechten zur ,Essential Facilities"-
Doktrin in der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes?, ZHR
160 (1996), 626, 649.

126 Bulletin EG Nr. 6, Ziff. 1. 3. 30 (nicht
im Amtsbl. veréffentlicht), Kurzdar-
stellung in EG-Kommission, XX. Be-
richt Gber die Wettbewerbspolitik
1992, Tz. 219.

127 Zit. nach Markert, Die Verweigerung
des Zugangs zu ,wesentlichen Ein-
richtungen® als Problem der kartell-
rechtlichen MiBbrauchsaufsicht,
WuW 1995, 560, 561.

128 Kommission, 21. 12. 1993, ABIEG
1994 Nr. L 15, 16 — ,Sealink 1I; Kom-
mission, 21. 12. 1993, ABIEG 1994
Nr. L 55, 52f. — ,Hafen von Rodby*.

129 Immenga/Mestmécker-Mdéschel, EG-
WbR, 1997, Art. 86, 766 .

130 EuGH, 3. 10. 1985, Slig. 1985, 3261,
3278 — ,Télémarketing".



Supplement Banken und Versicherungen

19

cc) Anwendbarkeit auf die
vorliegende Wettbewerbs-
situation

Die Essential Facilities-Doktrin knUpft
an eine besondere Wettbewerbssi-
tuation an. Adressat ist ein Unterneh-
men, das auf zwei Markten tatig ist.
Der Zugang zu einem Markt wird von
diesem Unternehmen zumindest kon-
trolliert. Es kann sich auch um einen
Monopolmarkt handeln. Dieser Markt
ist fir andere am Zugang interessierte
Unternehmen eine wesentliche Ein-
richtung. Das diese Einrichtung kon-
trollierende Unternehmen benutzt die-
se Einrichtung, um auf einem anderen
damit vertikal verbundenen Markt als
Anbieter aufzutreten. Konkurrierende
Anbieter auf diesem Absatzmarkt sind
darauf angewiesen, die wesentliche
Einrichtung auf dem vorgelagerten
Markt zu benutzen.

Unabhéangig davon, ob das die we-
sentliche Einrichtung kontrollierende
Unternehmen auf dem nachgelager-
ten Absatzmarkt marktbeherrschend
ist, kann es die Wettbewerbsféhigkeit
seiner Konkurrenten auf diesem
Markt auf doppelte Weise beeinflus-
sen'®'. Es berechnet Entgelte fir die
Inanspruchnahme der wesentlichen
Einrichtung und erzielt bereits da-
durch einen Wettbewerbsvorteil. Die-
ser wird umgesetzt auf dem konkur-
renzierten Absatzmarkt durch glnsti-
ger kalkulierbare Wettbewerbspreise.
Diese Wettbewerbssituation wird zum
Nachteil der Konkurrenten auf dem
Absatzmarkt verscharft, wenn das
Unternehmen mit dem uneinge-
schrankten Zugang zu der wesentli-
chen Einrichtung auf dem Absatz-
markt eine marktbeherrschende Stel-
lung innehat. Dieser marktstrukturelle
Vorteil wird zumindest abgesichert
oder verstéarkt, wenn der Zugang von
Konkurrenten zu wesentlichen Ein-
richtungen von dem marktbeherr-
schenden Unternehmen gesteuert
werden kann. Jegliche Benachteili-
gung auf dieser Ebene wirkt sich un-
mittelbar auf die Wettbewerbslage der
Konkurrenten aus. Es liegt daher
nahe, bereits aufgrund dieser Hebel-
wirkung die Verweigerung des Zu-
gangs zu einer wesentlichen Einrich-
tung als miBbrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung
anzusehen.

Die firr die Anwendung der Essential
Facilities-Doktrin erforderliche Verbin-
dung von Markten ist auch in der hier
zu beurteilenden Sachlage im Grunde
gegeben. Die Sparkassen sind in die-
sem Sinne auf zwei Markten tatig,
namlich auf dem Interbankenmarkt
und im Privatgirogeschéft. Es werden
den auf letzterem Markt konkurrieren-
den Banken Entgelte flir die Inan-
spruchnahme der eigenen Geldauto-

maten berechnet. Hierin kann, wie
oben dargelegt, eine Beeintrachti-
gung der Wettbewerber im Privatgiro-
geschéft liegen. Voraussetzung flr
die Anwendung der Essential Facili-
ties-Doktrin und damit fur die Erzwin-
gung eines Marktzutritts ist jedoch
dardber hinaus, ob das Netz von
Geldautomaten als wesentliche Ein-
richtung im Sinne der Doktrin bezeich-
net werden kann, die von den Spar-
kassen dominiert wird.

dd) Geldautomatennetz als
wesentliche Einrichtung

Der Begriff der Einrichtung erhélt sei-
ne wettbewerbspolitische und auch
wettbewerbsrechtliche ~ Bedeutung
nur mit seiner Qualifizierung als we-
sentlich. Entscheidend ist, ob die Ein-
richtung wesentlich ist fir den Zugang
zum Absatzmarkt des hier marktbe-
herrschenden Unternehmens, das
gleichzeitig die Einrichtung kontrol-
liert. Der Begriff der Einrichtung be-
darf daher keiner abschlieBenden De-
finition. Genannt werden Produkte,
Dienstleistungen, Infrastrukturen, In-
formationen sowie Verkehrs- oder
Ubertragungseinrichtungen'?.  Das
weite Verstandnis einer Einrichtung
wird insbesondere deutlich durch die
bereits mehrfach genannte ,Magill*
Entscheidung des EuGH. Hier ist die
Kenntnis der Programme von Fern-
sehgesellschaften als unentbehrli-
ches Ausgangsmaterial fur die Erstel-
lung eines Programmfihrers angese-
hen worden'®3, Es kann somit nicht
ausgeschlossen werden, daf3 die Ge-
samtheit aufgestellter Geldautomaten
als tatbestandsméBige Einrichtung
angesehen wird. Von einer Kontrolle
dieser Einrichtung kénnte gesprochen
werden, soweit Sparkassen marktbe-
herrschend auf dem hier relevanten
Interbankenmarkt sind.

Entscheidend ist daher, ob Geldauto-
maten als wesentlich im Sinne der Es-
sential Facilities-Doktrin angesehen
werden kénnen. Die Bestimmung der
Wesentlichkeit einer Einrichtung er-
folgt gemeinschaftsrechtlich auf der
Grundlage des Schutzzwecks des
Art. 82 (bislang 86) EGV. In dem hier
zu beurteilenden Zusammenhang
geht es um einen MiBbrauch durch
Verhinderung des Marktzugangs. Fur
die Wesentlichkeit ist daher darauf ab-
zustellen, ob und in welchem Umfang
das an einem Zugang interessierte
Unternehmen auf die in Frage stehen-
de Einrichtung angewiesen ist, um am
Wettbewerb teilzunehmen. Dieser
Ansatz ist auch den oben genannten
Hafenféallen zu entnehmen'®. § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB faf3t diesen Aspekt
sprachlich noch enger und stellt dar-
auf ab, daB3 es dem anderen Unter-
nehmen bei Zugangsverweigerung
aus rechtlichen oder tatsachlichen

Griinden nicht méglich ware, auf dem
vor- oder nachgelagerten Markt als
Wettbewerber tatig zu werden.

In diesem Zusammenhang zunéchst
zu beantworten ist die Frage, ob es al-
lein auf den Zugang als solchen an-
kommt oder ob auf die Wirksamkeit ei-
nes von dem Neuzugang ausgehen-
den Wettbewerbs abzustellen ist. Die
Kommission hat in dem Fall ,Sealink
1135 darauf hingewiesen, daR der ver-
weigerte Zugang zu der Einrichtung
(Hafen) nicht dazu fihren durfe, daf3
die Wettbewerber in eine nachteilige
Wettbewerbssituation gezwungen
wirden. Dem Sachverhalt ist zu ent-
nehmen, dafB3 die konkurrierenden
Schiffahrtslinien den Hafen bereits be-
nutzten. Diesen wurden jedoch Bedin-
gungen auferlegt, die sie in ihrer Wett-
bewerbssituation  beeintrachtigten.
Bereits hieraus wird deutlich, daf3 nicht
nur der Zugang zum Markt von der Es-
sential Facilities-Doktrin  gesichert
werden soll. Es geht vieimehr um die
Chancengleichheit. Diese ist Voraus-
setzung fur die Entstehung wirksamen
Wettbewerbs, hier auf dem Markt des
Privatgirogeschéfts. Nur das kann
Schutzzweck bei Anwendung der Es-
sential Facilities-Doktrin sein %,

In diesem Sinne [aBt sich eine We-
sentlichkeit ohne weiteres bejahen,
wenn die Einrichtung als Monopol or-
ganisiert ist. Das kann rechtlich oder,
wie in den Hafenféllen, auch tatsach-
lich der Fall sein. Ferner muB3 ein inne-
rer wirtschaftlicher Zusammenhang
zwischen der Einrichtung und dem
hiervon berlhrten nachgelagerten
Markt bestehen. Die Nutzung der Ein-
richtung muB3 mit anderen Worten Be-
dingung fur aussichtsreichen Wettbe-
werb auf dem verbundenen Absatz-
markt sein. Das liegt etwa bei Trans-
portwegen und dem Erbringen von
Transportleistungen auf der Hand.

Eine Einrichtung ist jedoch nicht Be-
dingung far wirksamen Wettbewerb
auf dem mit ihr verbundenen Absatz-
markt, wenn es dem Zugang begeh-
renden Wettbewerber mdglich und
zumutbar ist, sich selbst die erforderli-

131 Vgl. hierzu Mestmécker, Marktzu-
gang und MonopolmiBbrauch auf de-
regulieten Méarkten, FS Steindorff,
1990, S. 1045, 1050f.

132 Vgl. Immenga/Mestmécker-Méschel
(Fn. 129).

133 EuGH, 6. 4. 1995, Slig. 1995 |, 743f.

134 S.Fn. 127 u. 128.

135 S.o. Fn. 127.

136 So ausdriicklich Immenga/ Mest-
mécker-Mdschel  (Fn.129), 767
Rdnr. 261; ferner Deselaers, Die ,Es-
sential Facilities“-Doctrine im Licht
des Magill-Urteils des EuGH, EuZW
1995, 563, 568; Mennicke, ZHR 160
(1996), 626, 654.
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che Einrichtung zu schaffen'3’. Die-
ses auch nach der GWB-Novelle be-
deutsame Kriterium 1483t sich auch mit
der Frage beschreiben, ob der Trager
einer wesentlichen Einrichtung in be-
zug auf diese einem aktuellen oder
potentiellen Wettbewerb ausgesetzt
ist'38, Insoweit kommt es nicht darauf
an, ob ein Konkurrent individuell in der
Lage ist, sich die Einrichtung zu schaf-
fen. Entscheidend ist vielmehr, ob ein
leistungsféhiger Wettbewerber in der
Lage ist, diese Voraussetzung fur ei-
nen erfolgreichen Markteintritt zu er-
bringen'%.

Fir die hier zu beurteilende Sachlage
geht es insoweit um den Zutritt zum
Interbankenmarkt fur die Zurverfi-
gungstellung von Geldautomaten.
Diese Frage wurde bereits oben im
Zusammenhang mit der Méglichkeit
einer marktbeherrschenden Stellung
auf diesem Markt unter dem Gesichts-
punkt von Marktzutrittsschranken
erortert. Hingewiesen wurde auf die
hohen Zuwachsraten von Geldauto-
maten innerhalb von zehn Jahren, auf
die verhaltnisméaRBig geringen Investi-
tionskosten und auf die Rentabilitats-
aussichten. Fir Direktbanken konnte
gezeigt werden, daB die Gewinn-
schwelle durch die Installation eigener
Geldautomaten ohne Schwierigkeiten
erreicht werden kann. Im Ergebnis
kénnen damit vorhandene Netze von
Geldautomaten nicht als wesentlich
im Sinne der Essential Facilities-Dok-
trin angesehen werden. Dann ist auch
die Verweigerung des Zugangs zu
den Geldautomaten einer marktbe-
herrschenden Sparkasse nicht als
miBbrauchlich zu qualifizieren. Diese
Wertung des Gemeinschaftsrechts
muf3 auch flr das insoweit noch nicht
entwickelte deutsche Recht gelten.
Auf die Frage, ob der Sparkasse

Rechtfertigungsgriinde zustehen,
kommt es daher nicht mehr an.
V. Fazit

Die HEV wurde seitens des DSGV
wirksam gekindigt. Die Sparkassen
sind damit zivilrechtlich grundsatzlich
frei flr die Festsetzung von Entgelten
im  ec-Geldautomatensystem. Zu
Uberprifen sind jedoch kartellrechtli-
che Grenzen der Entgeltbemessung.

Kartellrechtliche Grenzen sind nur
aufgrund von Vorschriften denkbar,
die an die Marktbeherrschung von
Unternehmen anknlpfen. Das gilt fur
§§ 19 und 20 GWB. Fir die Marktab-
grenzung zu unterscheiden ist der
Markt zwischen den Banken (Inter-
bankenebene) sowie die Beziehun-
gen der Banken zu ihren Kunden
(Kundenebene).

Sachlich relevanter Markt im Interban-
kengeschaft ist die Zurverfigungstel-
lung von Geldautomaten zur Bargeld-

abhebung mittels ec-/Kundenkarten.
Andere Mdglichkeiten der Bargelder-
langung sind grundsétzlich als nicht
hiermit austauschbar anzusehen. Der
raumlich relevante Markt ist als lokal
anzusehen. Entscheidend ist die
Nahe zum Wohn-, Arbeits- oder Ein-
kaufsort.

Auf Kundenebene ist das Privatgiro-
geschéft als sachlich relevanter Markt
zu bezeichnen. Die Benutzung von
Geldautomatenistan eineec-/Kunden-
karte gebunden, die nur an Inhaber ei-
nes Privatgirokontos ausgegeben
wird. Die Bargeldbeschaffung Uber
Geldautomaten ist lediglich ein Wett-
bewerbsparameter auf dem Markt des
Privatgirogeschéafts und kein selb-
stdndiger Markt. Auch hier ist die
rdumliche Marktabgrenzung lokal be-
stimmt. Marktbeherrschung kann sich
aufgrund der erfolgten raumlichen
Marktabgrenzung lediglich auf einzel-
ne am Ort tatige Sparkassen bezie-
hen.

Denkbar ist es, daf3 einzelne Sparkas-
sen auf lokalen Markten auf dem In-

terbankenmarkt aufgrund eigener
Geldautomatendichte ~ Marktanteile
erreichen, die der Marktbeherr-

schungsvermutung (ein Drittel Markt-
anteil) unterfallen. Diese Vermutung
ist jedoch rechtlich und praktisch
kaum von Bedeutung. DarUber hinaus
ist zu beachten, daf3 die Marktzutritts-
schranken auf dem Lokalmarkt flr
Geldautomatenverfiigungen niedrig
sind. Dafir sprechen insbesondere
die verhdltnisméBig geringen An-
schaffungskosten von Geldautoma-
ten. Starker potentieller Wettbewerb
ist damit indiziert. Die Annahme der
Marktbeherrschung kann auch daran
scheitern, daf sich die Kunden bei ei-
ner starken Erhéhung der an sie
durchbelasteten Entgelte Bargeld auf
anderem Wege verschaffen kénnen.
Die Frage der Marktbeherrschung
kann jeweils nur im Einzelfall beant-
wortet werden.

Far die Annahme einer Marktbeherr-
schung im Privatgirogeschéft ist ent-
scheidend, inwieweit Sparkassen in
demrelevanten lokalen Bereichmitan-
deren Kreditinstituten, insbesondere
mit Filialnetzen, in Konkurrenz stehen.
Werden gleichwohl hohe Marktanteile
festgestellt, so ist auch hier der poten-
tielle Wettbewerb zu beachten, dervon
neuen Formen des Bankgeschéfts,
wie den Direktbanken, ausgeht.

Die Entgeltbemessung fur die Benut-
zung von Geldautomaten kann kartell-
rechtlich begrenzt werden, soweit sie
als MiBbrauch einer im Einzelfall vor-
liegenden marktbeherrschenden Stel-
lung zu qualifizieren ist. Denkbar ist
eine tatbestandsmaBige Ungleichbe-
handlung im Sinne des Diskriminie-
rungsverbots nach § 20 Abs. 1 GWB.

Die Preisdifferenzierung aufgrund des
Heimatsparkassenmodells erscheint
jedoch gerechtfertigt. Das gilt grund-
satzlich auch fiir die reziproke Entgelt-
regelung im Verhaltnis zu in anderen
Féllen geforderten Entgelten. Die For-
derung hoher Entgelte im Interbanken-
marktkann nurin Extremfallen als Aus-
beutungsmiBbrauchim Sinnedes § 19
Abs. 4 Nr. 2 GWB angesehen werden.
MaBstabe hierfir ergeben sich im An-
satz aus anderen Kosten, die fur die
Bargelderlangung entstehen.

Uberhéhte Entgeltbemessung im In-
terbankenmarkt kann auch als kartell-
rechtlich relevante Behinderung auf
dem Markt fir das Privatgirogeschaft
angesehen werden. Voraussetzung ist
Marktbeherrschung auf dem Interban-
kenmarkt. Eine tatbestandsmaBig er-
hebliche Auswirkung auf den Wettbe-
werb im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 1
GWB ist jedoch nicht anzunehmen. Es
kénnen zwar Nachteile fur konkurrie-
rende Banken im Privatgirogeschaft
entstehen. Das gilt sowohl bei einer
Weiterbelastung hoher Entgelte im In-
terbankenbereich wie auch bei einer
Kostentragung durch die Banken. Die
Auswirkungen auf den Wettbewerb im
Privatgirogeschéft sind jedoch schon
deshalb nicht als wettbewerbsgefahr-
dend anzusehen, da die von den Kun-
den bzw. den Banken selbst zu tragen-
den Kosten nur einen Wettbewerbspa-
rameter auf dem Markt fUr das Privatgi-
rogeschaft betreffen.

Konkurrierende Banken haben keinen
kartellrechtlichen Anspruch auf Zur-
verfugungstellung von Geldautoma-
ten im Interbankenmarkt. Verweigern
Sparkassen etwa Direktbanken die
Beteiligung am eigenen ec-Geldauto-
matensystem, so liegt hierin kein MiB3-
brauch einer marktbeherrschenden
Stellung im Sinne der Essential Facili-
ties-Doktrin. Fur die Auslegung des
§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB kann auf die
zum europdischen Gemeinschafts-
recht entwickelte Auspragung der Es-
sential facilities-Doktrin zurlickgegrif-
fen werden.

137 Dieses Kriterium der Wesentlichkeit
ist allgemein anerkannt. Vgl. Immen-
ga/Mestmécker-Mdschel  (Fn. 136)
m. w. N.

138 Ridyard, Essential Facilities and the
Obligation to Supply Competitors un-
der UK and EC Competition Law,
ECLR 1996, 438, 448.

139 Zu dieser Fragestellung vgl. Dese-
laers (Fn. 136), 567; Immenga/Mest-
mécker-Mdéschel (Fn.129), Art. 86,
767; einschréankend Temple Lang,De-
fining Legitimate Competition: Com-
panies, Duties to Supply Competitors,
and Access to Essential Facilities, 18
Fordham International Law Journal,
437, 1994, 217, 260.



Supplement Banken und Versicherungen 21

Hiernach ist letztlich entscheidend, ob  Das ist zu verneinen, da es den Wett- fen. Das ist hier, insbesondere mit
das Geldautomatensystem tiberhaupt  bewerbern méglich und zumutbar ist, Blick auf die niedrigen Marktzutritts-
als wesentliche Einrichtung im Sinne  sich selbst ein Geldautomatensystem schranken zu diesem System des In-
der Doktrin angesehen werden kann.  als erforderliche Einrichtung zu schaf-  terbankenmarkts, anzunehmen.
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