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A. Grundlagen

I. Das deutsche Kartellrecht
Das Kartellrecht hat in Deutschland, im Gegensatz zum Wettbewerbsrecht (UWG), keine lange
Tradition. Deutschland galt gerade wéhrend der dreifiger Jahre des Zwanzigsten Jahrhunderts als
,Land der Kartelle.“ (lesenswert dazu: Norr, Das Leiden des Privatrechts, 1993). Kartellrechtliche
Schutzprinzipien entstanden nur sehr zogerlich auf der Grundlage des Wettbewerbsrechts (UWG).
Dies zeigt der beriihmte Benrather Tankstellenfall aus dem Jahre 1931 (RGZ 134, 342). Dort hatte
sich ein Tankstellenbetreiber aus Benrath zunichst gegen die Preisbindungen eines Kartells aus
Mineraldlfirmen gewehrt, indem er selbst niedrige Preise beibehielt und dem auf ihn ausgeiibten
Zwang zur Preiserh6hung nicht nachgab. Die Kartellanten driangten daraufhin seine Konkurrenten,
die Inhaber anderer Tankstellen in Benrath, zu immer drastischeren Preissenkungen, um den
widerspenstigen Betreiber zu disziplinieren. Aus heutiger Sicht ging es dabei um die Vereinbarung
eines Boykotts (S. 63 und S. 216) und einen Verdringungswettbewerb durch Dumping bzw. den
Verkauf unter Einstandspreis (S. 177). Das Reichsgericht konnte damals nur den Vorldufer des
heutigen UWG anwenden, da es in Deutschland kein Kartellrecht gab. Es konkretisierte die
gesetzlichen Normen mit Hilfe der Lehre vom Leistungswettbewerb. Diese hatte zuvor Nipperdey
im Rahmen eines Parteigutachten fiir das Mineral6lkartell ins Gespréich gebracht. Dieses Gutachten
war zuvor (1930) als ,,Wettbewerb und Existenzvernichtung* veroffentlicht worden. Nipperdey
kniipfte an die gleichnamige Lehre des Nationalokonomen Werner Sombart an (dazu Oechsler, in:
FS Martinek, 2020, S. 543 ff.), verengte deren urspriinglich komplexere Anliegen jedoch deutlich:
Die Vorgehensweise des Mineraldlkartells sah Nippedey némlich als Leistungswettbewerb
gerechtfertigt, da das Kartell mit einem Leistungsmerkmal (dem Preis) gegen den Tankstelleninhaber
kdmpfte (vgl. auch die Stelle RGZ a.a.0. 353)! Das Reichsgericht folge dem nicht, sondern ging —
nach damaligem Stand — von unlauterem Behinderungswettbewerb iSd. UWG aus (352 f.): Es
durchschaute den Plan des Kartells, durch die Niedrigpreispolitik in einem ersten Schritt die
wettbewerbliche Struktur des Marktes zu zerstoren, um dann im zweiten Schritt einen tiberh6hten
Kartellpreis auf dem Markt durchsetzen zu kénnen. Sein Urteil markiert den Anfang des Kartellrechts

in Deutschland!

Erst nach Ende des Zweiten Weltkriegs wurde aufgrund der Beschliisse der Potsdamer Konferenz
eine umfassende Dekartellierung der deutschen Wirtschaft beschlossen und in Verordnungen des
Kontrollrates umgesetzt. Die Zerschlagung der z.T. massiv kartellierten deutschen Industrie (vgl. das
Beispiel der I.G. Farben) sollte die Grundlage fiir den Aufbau demokratischer Gesellschaftsstrukturen
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schaffen. Aber bereits wihrend der dreifliger Jahre des Zwanzigsten Jahrhunderts hatte es auch in
Deutschland wissenschaftliche Bestrebungen hin zu einem modernen Kartellrecht gegeben (Franz

Béhm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1933). Sie lieferten die geistigen Grundlagen fiir das GWB.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) ist am 1.1.1958 in Kraft getreten. Es ist
Ausdruck der grundlegenden Uberlegungen sog. ordoliberalen Schule, die aus der Freiburger Schule
der Nationalokonomie der dreiffiger Jahre des 20. Jahrhunderts hervorgegangen ist (Franz Bohm,
Walter Eucken u.a.). Vor allem die Politik des Wirtschaftsministers und spéteren Bundeskanzlers
Ludwig Erhard orientierte sich an diesen ordoliberalen Ideen und fiihrte nach erheblichen politischen
Machtkédmpfen zur Einfilhrung des GWB. Nach den Vorstellungen des Ordoliberalismus greift das
Kartellrecht nicht im Sinne eines Staatsinterventionismus in das Wirtschaftsgeschehen ein, sondern
stellt einen notwendigen Ordnungsrahmen zur Verfligung, innerhalb dessen sich das
Wirtschaftsgeschehen ereignen muss. Dieser Ordnungsrahmen verhindert, dass die
Wettbewerbsfreiheit der Beteiligten ausgerechnet in ihre Beschrankung, ndmlich das Kartell, miindet
(sog. systemimmanente Pervertierung der Wettbewerbsfreiheit).

Beispiel: Unternehmer U konnte die Wettbewerbsfreiheit dazu nutzen, als erster einen fiir das
Massenpublikum erschwinglichen Quantencomputer herzustellen und auf dem Markt anzubieten.
Nachdem er im freien Wettbewerb die Marktfiihrerschaft erlangt hat, setzt er die dabei erzielten
finanziellen Mittel dazu ein, Konkurrenten vom Markt fernzuhalten. Er bedient sich dabei der
typischen Mittel des Verdringungsmissbrauchs und bietet Treuerabatte gegeniiber den Kunden an (S.
174), um diese dauerhaft an sein Unternehmen zu binden. Ferner bekdmpft er seine Konkurrenten mit
Preisen unter den eigenen Gestehungskosten (Dumping; S. 177). Sein Ziel liegt darin, die
Konkurrenten dauerhaft vom Markt fernzuhalten. Die U urspriinglich gewéhrte Freiheit schlégt in ihr
Gegenteil um, die Wettbewerbsfreiheit schafft sich ohne wirksames Kartellrecht selbst ab.

In Anlehnung an Uberlegungen des schottischen Nationaldkonomen Adam Smith funktioniert das
Recht in diesem Zusammenhang als ,.invisible hand®, die den Wettbewerbsprozess am Leben erhélt
und mogliche von diesem ausgehende Auswiichse unterbindet. So schiitzt das Gesetz zentral die

Freiheit des Wettbewerbs und seiner Akteure auf dem Markt.

Das GWB ist seit seiner Einfiihrung durch neun Novellen verdndert worden. Am nachhaltigsten
wurde es durch die siebte Novelle (BT-Drucks. 15/3640) umgestaltet, die das Gesetz den Artt. 101
ff. AEUV angepasst hat. Eine zehnte Novelle ist fiir 2021 abzusehen. Sie soll den Ordnungsrahmen
fiir die digitale Wirtschaft verbessern.

I1. Das europiische Kartellrecht

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



Die zentralen Regelungen des europiischen Kartellrechts finden sich in Art. 101 AEUV
(Kartelltatbestand) und Art. 102 AEUV (Missbrauchskontrolle). Sie gehen zuriick auf die Artt. 85 ff.
EWG-Vertrag von 1957 und waren — wie sich etwa heute noch an Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV zeigt
—urspriinglich der Perspektive der Mangelwirtschaft in der Nachkriegszeit verpflichtet. Mit Hilfe des
Wettbewerbsprinzips sollten vor allem Versorgungsliicken geschlossen und die Ausbeutung der
Verbraucher durch Monopolpreise verhindert werden (Art. 102 Satz 2 1it. a AEUV). Die Konzeption
der Normen beruhte dabei ebenfalls auf wissenschaftlichen Uberlegungen der ordoliberalen Schule,
die zeitgleich auch in das GWB von 1958 eingeflossen waren. Im Verhéltnis beider Gesetzeswerke
war die praktische Bedeutung des GWB allerdings zunéchst erheblich grofer. Dies ist heute gerade
anders. Im Bereich des Kartellverbots (§§ 1 ff. GWB) und der Missbrauchskontrolle (§ 19 GWB) hat
die deutsche Regelung stark an Bedeutung verloren. Nur das Diskriminierungsverbot der §§ 19 Abs.
2 Nr. 1 zweiter Fall, 20 Abs. 1 GWB (wegen Art. 2 Abs. 1 Satz 2 VO Nr. 1/2003) sowie die
Zusammenschlusskontrolle nach §§ 35 ff. GWB (wegen der hohen Umsatzschwellen in Art. 1 Abs.
2 und 3 FKVO) behalten gegeniiber dem europidischen Kartellrecht eigenstindige Bedeutung. Daran
orientiert sich die folgende Darstellung: Sie fasst die Regelungen beider Gesetzeswerke zum
Kartellverbot und zur Missbrauchskontrolle zusammen, wobei die Darstellung des europdischen

Kartellrechts dominiert.

Der Normtext der Artt. 101 ff. AEUV wurde in der Folgezeit nicht nennenswert verdndert. Die
Regelungen selbst erfiillen aber heute ganz andere Funktionen als zu ihrem Entstehungszeitpunkt.
Sie sind zunichst einer wohlfahrtskonomischen Betrachtungsweise verpflichtet (dazu noch S. 14).
Hinzu tritt die Integration des Binnenmarktes als weiterer, eigenstindiger Regelungszweck. Das
Verhéltnis zwischen der Freiheit des Wettbewerbs und der Funktion des Wettbewerbs als Motor der
Integration ist dabei nicht spannungsfrei: Ein Zusammenschluss zweier nationaler Unternehmen kann
nédmlich einerseits die Freiheit des Wettbewerbs gefahrden, andererseits aber Integrationseffekte nach

sich ziehen.

Der Wettbewerbsschutz des AEUV besteht dabei aus drei Sdulen:

1. Die Artt. 34 ff. AEUV (Warenverkehrsfreiheit) richten sich gegen staatliche Beschriankungen des
Wettbewerbs zwischen den Mitgliedstaaten, die nicht durch zwingende Erfordernisse
gerechtfertigt sind.

2. Die Artt. 101 ff. AEUV sollen verhindern, dass an die Stelle der nach Artt. 34 ff. AEUV beseitigten

Handelshemmnisse neue Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund Privatinitiative entstehen.
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3. Damit die Mitgliedstaaten nicht doch noch in einem Zwischenbereich zwischen beiden
Normenkomplexen — etwa durch Beleihung privater Unternehmen — integrationsfeindliche

Wettbewerbsschranken errichten konnen, existiert die Regelung des Art. 106 AEUV.

Erginzend zu den Artt. 101 ff. AEUV tritt sekundéres Unionsrecht hinzu: die VO Nr. 1/2003, die
das Verfahren in Kartell- und Missbrauchsfillen regelt, sowie die FusionskontrollVO Nr. 139/2004,

die sich auf die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen bezieht.

Art. 101 Abs. 3 AEUV wird schlieBlich durch eine Reihe von Gruppenfreistellungsverordnungen
der Kommission konkretisiert, deren wichtigste die VO EU Nr. 330/2010 iiber die Freistellung

vertikaler Vereinbarungen darstellt.

Ziel dieser Normen ist gemal3 Art. 32 lit. b AEUV die Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen
innerhalb der Europidischen Union, soweit dies zu einer Zunahme der Wettbewerbsfdhigkeit der
Unternehmen fiihrt. Beachte die Abschwichung gegeniiber Art. 3 lit. f EG a.F. (System

unverfalschten Wettbewerbs).

Beachte bereits jetzt: Die Artt. 101 ff. AEUV gehen den Normen des GWB im Einzelfall vor (vgl.
Art. 3 VO Nr. 1/2003).

III. Zur Anwendbarkeit beider Normkomplexe

1. Fiir die internationale Anwendbarkeit des Kartellrechts gilt das sog. Auswirkungsprinzip: Die
Wirkungen einer wettbewerbsbeschrankenden MaBBnahme miissen sich auf dem einschldgigen Markt
ausgewirkt haben. Auf den Sitz der Unternehmen kommt es hingegen nicht an. Dies folgt fiir das
deutsche Recht aus § 185 Abs. 2 GWB, ergibt sich im européischen Kartellrecht hingegen aus der
Judikatur des EuGH seit EuGH Slg. 1988, 5193 — Zellstoff, wo ein Preiskartell aulerhalb des
Gemeinsamen Marktes vereinbart wurde, dort aber iiber Filialen umgesetzt wurde. Soweit
Privatrechtssubjekte (Unternehmer) aufgrund des Kartellrechts Anspriiche gegeniiber anderen
Unternehmern herleiten (§§ 33 ff. GWB), findet das Auswirkungsprinzip des Art. 6 Abs. 3 Rom II-
VO Anwendung.

2. Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1/2003 regelt das Verhiiltnis zum deutschen Kartellrecht. Die Norm geht

auf die EuGH entwickelte Lehre vom Vorrang des europdischen Kartellrechts zuriick (EuGH,

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



11

13.2.1969 — 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 2 ff. — Walt Wilhelm). Danach gebietet die rechtliche Einheit
des Binnenmarktes cinen Vorrang der Regelungen des europdischen Kartellrechts vor den
nationalen Kartellrechten der Mitgliedstaaten. Zwar sieht Art. 103 Abs. 2 lit. e AEUV die Mdglichkeit
vor, dass das Verhiltnis beider Rechtsordnungen zueinander durch Sekunddrrecht geregelt wird.
Doch diirften Regelungen, die aufgrund dieser Regelung ergehen, nicht die Effektivitit der
Durchsetzung des Europdischen Kartellrechts und die dadurch geschaffene Einheitlichkeit des
Rechtsraums zerstoren. Daran kniipft Art. 3 VO Nr. 1/2003 an.

Danach gelten folgende Regeln:

(a) Liegen die Voraussetzungen des Art. 101 AEUV vor, wird die Norm von den nationalen
Kartellbehorden neben dem nationalen Kartellrecht angewendet (Art. 3 Abs. 1 S. 1). Dasselbe gilt
fiir Art. 102 AEUV (Art. 3 Abs. 1 S. 2).

(b) Die Anwendung des nationalen Kartellrechts darf eine Verhaltensweise nicht verbieten, die nicht
gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoft oder nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt ist (Art. 3 Abs.
2S.1).

(c) Ist eine Verhaltensweise nach Art. 101 Abs. 1 AEUV verboten und nicht nach Art. 101 Abs. 3
AEUV freigestellt, kommt eine Freistellung nach nationalem Kartellrecht nicht in Betracht.
Bedeutsam wird dies vor allem im Falle des § 3 GWB, der in Art. 101 Abs. 3 AEUV keine Parallele
findet. Die Wirksamkeit der Norm erklért sich daraus, dass sie nur Kartelle mit regionaler, nicht aber

zwischenstaatlicher Bedeutung erfasst.

(d) Zur Unterbindung einseitiger Handlungen konnen die Mitgliedstaaten hingegen strengere
MaBstidbe anlegen (Art. 3 Abs. 2 Satz2 VO Nr. 1/2003). Der Begriff der einseitigen Handlung bezieht
sich auf das Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV, § 19 GWB). Einem allgemeinen kartellrechtlichen
Prinzip folgend, ist den Wettbewerbern einseitiges Verhalten im Wettbewerb erlaubt. Darin liegt
gerade der zentrale Gegenstand der Wettbewerbsfreiheit. Verboten sind einseitige Handlungen
allerdings u.U. dem Marktbeherrscher; denn sein Verhalten wird von Wettbewerb nicht mehr
hinreichend kontrolliert. An die Stelle der Marktkontrolle tritt daher die Kontrolle durch die
Wettbewerbsbehorden. Hier gilt zunichst im zwischenstaatlichen Bereich das Verbot des Art. 102
AEUYV, das gem. Art. 3 Abs. 1 Satz 2 VO Nr. 1/2003 auch im deutschen Recht voll anwendbar ist.
Hier darf nun das nationale Recht nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003 iiber das europiische
Recht hinausgehen. In der Sache geht es darum, dass die Mitgliedstaaten Missbriauche auch unterhalb

der Schwelle der echten Marktbeherrschung bekdmpfen diirfen. Praktisch fiihrt dies dazu, dass das
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Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB nicht nur fiir Marktbeherrscher
iSd. § 18 Abs. 1 GWB gilt, sondern auch fiir Unternehmen mit relativer Marktmacht nach § 20 Abs.
1 GWB.

Aus Sicht des deutschen Rechts greift erginzend die Regelung der §§ 32 und 33 f. GWB: Das
Bundeskartellamt (§ 32 GWB) und der Betroffene (§ 33 f. GWB) konnen einen Versto3 gegen Artt.
101 f. AEUV in Ergédnzung oder anstelle der Normen des GWB geltend machen.

B. DER WETTBEWERBSBEGRIFF UND SEINE FUNKTIONEN
I. Griinde fiir den Wettbewerbsschutz

Eine Reihe zentraler Griinde sprechen fiir den Schutz des Wettbewerbs als Institution:

- Die Wettbewerbsfreiheit ist zundchst nur eine zentrale Ausprigung der in Artt. 1 und 2 GG
garantierten allgemeinen Handlungsfreiheit und Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 GG
bzw. des Rechts auf Freiheit nach Art. 6 und unternehmerische Freiheit nach Art. 16 der
Grundrechtscharta der EU. Ware unternchmerisches Handeln nicht frei, fehlte der
allgemeinen Handlungsfreiheit die wirtschaftliche Grundlage.

- Wettbewerb ist ferner ein Verfahren zur Kontrolle politischer Macht, die regelméBig eine
Folge dkonomischer Méchtigkeit darstellt. Die freie Konkurrenz auf den Maérkten fordert
dagegen jede 0konomische Macht zu jedem Zeitpunkt heraus und bewirkt so auch eine
Kontrolle politischer Machtbildung.

- Wettbewerb erweist sich als ein effizientes Verfahren zur Verteilung (Allokation) der stets
knappen Giiter und Dienstleistungen in einer Volkswirtschaft.

a) Wettbewerb erlaubt eine dezentrale Verteilung der Giiter und damit eine Anpassung
an den individuellen Bedarf, die bei einer zentralen Planung nicht mdglich ist.

b) Ferner erlaubt der Wettbewerb eine unproblematische Kommunikation aller
Marktteilnehmer iiber den Marktpreis (von Hayek; Naheres dazu S. 16): Denn der
Preis signalisiert dem Eigentiimer den Wert einer Sache und dem Kéufer die
(Opportunitéts-)Kosten der Befriedigung seines Bedarfs.

- Damit verbindet sich der eigentliche Regelungsgegenstand des Kartellrechts: der Schutz
der Preisbildungs- bzw. Wertschopfungsprozesse auf dem Markt. Begegnen sich Angebot
und Nachfrage auf dem Markt, entsteht ein 6konomischer Wert, weil die Nachfrageseite bereit

ist, fiir das Angebot eine Gegenleistung zu erbringen. Die Hohe der Gegenleistung bestimmt
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den Wert des Angebots. Okonomische Werte werden also subjektiv aus Sicht der
Marktteilnehmer und nicht objektiv gebildet: Ein vergriffenes Comic-Heft kann unter
Liebhabern einen Wert in vierstelliger Eurohdhe erreichen; die Ubersetzung des Rig Veda
vom Sanskrit ins Altgriechische trifft hingegen — trotz der gewaltigen geistigen Miihen —nicht
auf eine Marktnachfrage und bleibt so 6konomisch ohne Wert. Das Kartellrecht schiitzt die
Freiheit der Preisbildungsprozesse und damit die Freiheit der Wertschopfungsmdoglichkeit.
Dadurch ermdglicht es eine optimale Versorgung.

Denkbeispiel: Fiir den Hersteller mag sich die Frage stellen, welche Art von neuen Livestyle-
Getrdnken das Publikum akzeptieren wird. Er muss sich die Frage beantworten, welche
Inhaltsstoffe  akzeptiert — werden  (Zucker,  Aufputschmittel,  Alkohol),  welche
Geschmacksrichtung gerade ,,in* ist, wie das Getrdnk beworben werden muss, wie es am
besten vertrieben wird (nur in speziellen Clubs oder allgemein im Getrdinkehandel) und wie
teuer es sein darf. Die Einzelfragen finden Anbieter- und Nachfrageseite in einem Trial-and-
Error-System heraus, bei dem am Ende das von der Nachfrageseite gewiinschte Exemplar
erfolgreich ist. In der Wertschdtzung durch die Nachfrageseite (=Hohe des Preises) spiegelt
sich die Wertschopfung. Auf diesem Weg erfolgt die Versorgung der Nachfrage individueller
(verschiedene Ausstattungen zu verschiedenen Preisen) und enger am tatsdchlichen Bedarf
orientiert als dies etwa im Rahmen einer zentralen Planung méglich wdre. Dass hierbei neue
Werte entstehen, zeigt sich dufSerlich allein schon an dem Umstand, dass im Rahmen der
Produktion des Getrinks und seines Vertriebs neue Arbeitsplitze entstehen, Aufirdige an
Zulieferer erteilt werden usw.

Diese Funktionen des Wettbewerbs geben Aufschluss iiber den Wettbewerbsbegriff selbst. Dabei
lassen sich in der Geschichte der Wettbewerbstheorie, die heute oft (aber nicht zu Recht) bei Adam
Smiths, An Inquiry into the Nature and the Causes of the Wealth of Nations, 1776, angesetzt wird,

zwel Sichtweisen unterscheiden:

I1. Individualistische und wohlfahrtsokonomische Betrachtungsweise
1.

Aus individualistischer Betrachtungsweise ist Wettbewerb ein ,,Entdeckungsverfahren* (die
Formulierung stammt von dem aus Osterreich stammenden, in den USA maBgeblich wirkenden
Wirtschaftswissenschaftler und Nobelpreistrager von Hayek). Danach ldsst sich Wettbewerb schlicht
mit der individuellen Freiheit gleichsetzen: Nicht die Rechtsordnung, sondern den Marktteilnehmern
bleibt es iiberlassen, die Verteilungsprobleme der Volkswirtschaft, die sich stindig in neuer Form
stellen, zu 16sen. Vgl. in diesem Zusammenhang das vorgenannte Beispiel der Markteinfithrung eines

Getréinks.

Aber bereits in den Uberlegungen von Adam Smith findet sich der Gedanke, dass Wettbewerb zur
Selbstzerstorung neigt (Monopolbildung durch extremen Verdringungswettbewerb). Er bedarf daher

nach neuerem Verstindnis der invisible hand of the law (E. J. Mestmdcker, Die unsichtbare Hand
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des Rechts, 1978). Diese Regelungsidee bezeichnet man auch als den Ordnungsgedanken: Danach
gibt das Kartellrecht eine Ordnung vor, innerhalb derer ein freier Wettbewerb stattfinden soll (das
GWB erscheint danach als Ordnungsrecht). Dem folgte vor allem die ordoliberale Schule (auch
Freiburger Schule), die fiir die Konzeption des GWB und des Art. 101 AEUV verantwortlich war
(bekannteste Vertreter: Franz Béhm, Walter Eucken und Leonhard Miksch) und deren Ideen von

Ludwig Erhardt als Wirtschaftsminister nicht zuletzt im GWB umgesetzt wurden.

Weitergehend als die ordoliberale Schule fordert die sog. Transaktionskostenanalyse einen
Verzicht des Gesetzgebers und der staatlichen Stellen auf Eingriffe in den Wettbewerb. Denn dadurch
entstiinden lediglich Transaktionskosten (der Begriff wurde von Ronald Coase eingefiihrt), d.h.
Kosten fiir die Verwirklichung der Okonomisch effizienten Verteilungsentscheidung. Das
Kartellrecht konne Paradoxien erzeugen, weil seine Anwendung iiberhaupt erst
Wettbewerbsbeschrankungen schaffe (sog. Antitrust Paradox). Die bekanntesten Vertreter dieser
Schule lehrten und lehren an der University of Chicago (deshalb auch Chicago-School; Griinder:
George Stigler; bekannt wurde u.a. auch Milton Friedman) und als Praktiker am Washingtoner
Instanzgericht (Posner). Mittlerweile stellt diese Ansicht nicht mehr den letzten Diskussionsstand

dar: Die sog. Post-Chicago-School neigt wieder in Richtung Uberlegungen zum Ordnungsrahmen.

2.

Nach einer zweiten Sichtweise stellt Wettbewerb keinen Selbstzweck dar, sondern erfiillt bestimmte
Funktionen innerhalb der Zivilrechtsordnung (Wohlfahrtsfunktionen). Als Wohlfahrtseffekt
bezeichnet man dabei die im Einzelfall als vorteilhaft empfundene Art der Verteilung der
okonomischen Ressourcen. Deren Gewihrleistung entscheidet iiber die Schutzwiirdigkeit des
Wettbewerbs. Diese Vorstellungen wurden u.a. von J. M. Clarke theoretisch fundiert, der ein sog.
Workability-Konzept entwickelt hat. Gegenstand war die Frage, durch welche Eingriffe in den
Wettbewerb und welche GegenmaBinahmen die gewlinschten Effekte erreicht werden konnen. Diese
Betrachtungsweise von Wettbewerb ist wohl auch die des modernen Gesetzgebers und der EU-
Kommission: Fiir letztere ist Wettbewerb ein Mittel zur Integration des Binnenmarktes und hat dort
(z.B. im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle) zuriickzustehen, wo sich Integrationseffekte ohne
Wettbewerb leichter erreichen lassen. Dem entspricht auch die zuriickhaltende Definition des neu
geschaffenen Art. 32 lit. b AEUV: Zu den zentralen Bedingungen des Unionsrechts zahlt danach die
Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Europiischen Union, soweit diese
Entwicklung zu einer Zunahme der Wettbewerbsfihigkeit der Unternehmen fiihrt. In dieser
Formulierung liegt eine bemerkenswerte Abschwéchung gegeniiber der Vorldufernorm aus dem EGV

— Art. 3 lit. f EGV — die ein System unverfilschten Wettbewerbs erzwang.
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Fiir das Verstindnis des europdischen Kartellrechts ist schlieBlich der wohlfahrtsékonomische
Gedanke eines ,,More Economic Approach® (MOE) charakteristisch, der erstmals im Wei3buch der
Kommission aus dem Jahre 1999 (ABlL EG C 132 v.12.5.1999, Rn. 78) formuliert wurde. Die
Europédische Kommission fasst vor allem in ihrem 30. Wettbewerbsbericht aus dem Jahre 2000 den
Kerngedanken wie folgt zusammen:

Kennzeichnend fiir die neuen Vorschriften [z.B. VO Nr. 1/2003, Anm. J.O.] ist eine Abkehr
von dem formalistischen regulativen Ansatz, wie er den jetzigen Vorschriften zugrunde liegt,
hin zu einer stdirker nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgerichteten Beurteilung der
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit. Das Grundanliegen dieses neuen Ansatzes
besteht darin, die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern immer dann zu erméglichen, wenn
es der wirtschaftlichen Wohlfahrt dient, ohne dass der Wettbewerb dadurch gefihrdet wird.*
(Kommission der Europdischen Gemeinschaften, XXX. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik
2000, Rn. 23).

Der von der Kommission genannte Anwendungsfall nimmt erkennbar auf den Gedanken der Lehre
von den Nebenabreden (Metro-Rechtsprechung) des EuGH (S. 53) Bezug: Eine Konzertierung, die
einen Wertschopfungsprozess erst erdffnet, kann danach nicht kartellrechtlich verboten sein. Mithin
steht das Kartellrecht unter einem Wohlfahrtsvorbehalt: Restriktionen, die wohlfahrts6konomisch
geboten sind, bleiben kartellrechtlich erlaubt. Ein weiteres wichtiges Anwendungsbeispiel fiir den
More Eonomic Approach stellt der SIEC-Test dar, der dem Oligopolproblem des Kartellrechts
(Oligopoly Blindspot) vorbeugen soll (S. 239).

Worin liegt nun der genaue Gegenstand dieses Ansatzes?

1. Er fiihrt einerseits zu einer teleologischen Reduktion kartellrechtlicher Verbote mit Blick auf
die Folgen des Verhaltens der Wettbewerber (effects based approach). Bsp: Eine
Konzertierung, die dem Wortlaut nach unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fillt, entgeht der
Nichtigkeitssanktion nach Abs. 2, weil ihre Folgen wohlfahrtsokonomisch geboten
erscheinen. Die Freiheitsbeschrankung ist daher nicht als solche wettbewerbswidrig, sondern
nur, wenn sie den Preisbildungsmechanismus in einer Weise beschrinkt, die mit den
wohlfahrtsokonomischen Zwecken nicht zu vereinbaren ist. Dies entspricht gerade auch der
Metro-Rechtsprechung des EuGH.

2. Die Freiheit des Wettbewerbs wird dadurch ein Mittel zu iibergeordneten Zwecken (z.B.
Verbraucherschutz oder Integration des Binnenmarktes) und ist nicht notwendig und stets in
ithrem Eigenwert geschiitzt. Dies beinhaltet die Gefahr von Lenkungseffekten und der
Verhinderung von Wertschopfungsprozessen, die nur im freien Wettbewerb als
Entdeckungsverfahren moglich sind. Vgl. insoweit noch einmal den Wortlaut des Art. 32 lit.
b AEUYV (s. gerade oben).

Bislang haben der EuGH und die Kommission diese weitreichende Neukonzeption noch nicht
umgesetzt, sondern betonen die Bedeutung der Freiheit des Wettbewerbs. Der geltende Rechtsrahmen
erlaubt aber eine andere Sichtweise. Bedenken Sie in diesem Zusammenhang das wichtige Werk von

John Stuart Mill (1806-1873), On Liberty, 1869! Mi// zihlt zu den wichtigsten Vertretern des sog.
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Utilitarismus: Ethisch geboten ist nach dieser philosophischen Denkschule alles, was zum Gliick der
Menschen beitrigt. Jede Handlungsweise, jede Entscheidung mit Sozialbezug muss deshalb auf ihre
Niitzlichkeit fiir die Forderung menschlichen Gliicks iiberpriift und gerechtfertigt werden. Dies
entspricht — auf die 6konomischen Verhéltnisse gewendet — dem Wohlfahrtsdenken. Die Freiheit
aber hat nach Mill unabhingig davon einen Eigenwert, der nicht mehr hinterfragbar ist, weil sie die
prinzipielle Moglichkeit fiir den Menschen einschliefit, auszuwéhlen, was zu seinem individuellen
Gliick beitrdgt und was nicht. Dieser Zusammenhang muss wohl auch im Rahmen des MOE beachtet
werden — ein Umstand, den Kommission und EuGH respektieren. Vertiefungshinweis und trotz des

Alters immer noch lesenswert: Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, 1983, S. 41 ff.

I1I. Preisbildung und Markt

1. Das Bedarfsmarktkonzept

Der Marktpreis ist ein zentraler Indikator fiir Anbieter und Nachfrager. Nach den klassischen
Uberlegungen von Hayeks (lesenswert: The Use of Knowledge in Society, 35 American Economic

Review 519 und 525 (1945)) kann ein Marktteilnehmer ein Angebot unter Zuhilfenahme des
Marktpreises verldsslich bewerten, ohne dieses selbst auf seinen Wert iiberpriift zu haben. Denn auf
einem funktionierenden Markt kann er davon ausgehen, dass in den Marktpreis sédmtliche
Informationen iiber das Angebot von Anbietern und Nachfragern eingearbeitet wurden und dass der
Marktpreis ein ,,gerechter Preis* ist. Denn spiegelt der Markt ausnahmsweise den wahren Wert nicht,
konnen informierte Marktteilnehmer durch Gegengeschifte (Arbitragegeschiifte) auf leichte Weise
einen Gewinn realisieren.

Liegt der Marktpreis einer Sache etwa mit 100 € zu hoch, bieten sich etwa sog. Leerverkiufe
an. Dabei verkauft ein Unternehmer die Sache massenhaft fiir 100 €, ohne sie aktuell zu
besitzen (deswegen Leerverkauf), und rechnet aufgrund des durch ihn selbst erzeugten grof3en
Angebots auf dem Markt damit, dass der Kaufpreis sinken wird und er sich zu einem
giinstigeren Preis, der dem wahren Wert entspricht, eindecken kann, um gegeniiber seinen
Kéufern zu erfiillen. Die Differenz zwischen dem aktuellen Kaufpreis und seinem gesunkenen
Einkaufspreis ist sein Gewinn. Diese Art von Geschiften heilen Arbitragegeschifte; der aus
ihren resultierende Gewinn Arbitragegewinn.

Die von informierten Marktteilnehmern so verursachten Marktbewegungen fiihren letztlich dazu,
dass sich der Preis dem wahren Wert des Angebots anpasst. Fiir die Funktionsfahigkeit des Marktes

ist die Preisbildung daher von zentraler Bedeutung.

Dabei gelten folgende drei Uberlegungen
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(1) Die Preis- oder Wertbildung erfolgt in einer Marktwirtschaft subjektiv, aus Sicht der
Marktgegenseite. Deshalb hat eine Sache nie einen Wert an sich. Wenn sich fiir sie keine

(potenziellen) Interessenten finden, ist sie wertlos.

(2) Ausschlaggebend fiir die Preisbildung sind nicht die Bediirfnisse der Marktgegenseite (Motive,
Wiinsche etc.), sondern der in Form einer Nachfrageentscheidung auf dem Markt angemeldete
Bedarf. Mirkte werden daher sachlich nach dem so genannten Bedarfsmarktkonzept
abgegrenzt. Ausgehend vom Bedarf der Nachfrager gehdren zu einem Markt alle Produkte, die
aus der Sicht der Verbraucher fiir einen ganz bestimmten Bedarf austauschbar oder substituierbar
sind.

Einfaches Beispiel: Die Bild-Zeitung und die Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) gehdren
nicht zu einem Markt. Oberflachlich betrachtet, konnte man zunéchst von einem an Aktualititen
orientierten Informationsbedarf von Lesern ausgehen. Bedenkt man jedoch, dass die Leser der
Bild-Zeitung auf eine Preiserhohung nicht mit einer Abwanderung zur FAZ reagieren wiirden,
konnen beide Produkte nicht zu demselben Markt gehoren. Zwischen beiden besteht
offensichtlich keine Substitutionsbeziehung. Dies ldsst wiederum Riickschliisse auf die
Bestimmung des Bedarfs selbst zu. Konsequenterweise muss zwischen dem Bedarf nach
Informationen, die im Sinne der Boulevardjournalismus aufbereitet sind, und dem Bedarf nach
eher analytisch orientierten Informationen unterschieden werden, so dass sich hier zwei Méarkte
voneinander unterscheiden lassen.
Schwierigeres Beispiel: Anfang April 2008 untersuchte das Bundeskartellamt im Wege der
Zusammenschlusskontrolle die Ubernahme der Discountkette ,,Plus“ (Eigentiimer Tengelmann-
Gruppe) durch die Edeka-Gruppe (E). E machte geltend, dass der Aufkauf die eigene Stellung
im Lebensmitteleinzelhandel nicht nennenswert verstiarken wiirde. Das Bundeskartellamt ging
jedoch nicht von einem einheitlichen Markt im Lebenseinzelhandel aus, bei dem die
Handelsketten Waren gegeniiber den Endverbrauchern anbieten. Es unterstellte auch nicht eine
Vielzahl von Einzelmérkten (von der Zahnpasta bis zum Hundefutter), sondern unterschied
genau besehen drei Markte:
» Den Markt fiir Vollsortimentanbieter (Supermarkt), wo den Kunden das ganze, im
normalen Haushalt bendtigte Warensortiment angeboten wird. In der Regel besteht dieser
Markt aus zwei Segmenten, die in der Praxis Food und Non Food I genannt werden (vgl.
dazu OLG Diisseldorf, 23.8.2017 — VI Kart 5/16 — EDEKA/Tengelmann, juris-Rn 57).
Non Food I bezeichnet das Sortiment aus Nichtlebensmitteln, die man bei einem
Vollsortimenter normalerweise erwartet (Zeitschriften, Batterien, Zahnbiirsten usw.). Zu

diesem Markt gehoren nicht Drogerien, Béckereien und Metzgereien, weil diese in ihrem
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Spezialbereich ein viel grofleres Sortiment anbieten als der Supermarkt. Non Food II
umfasst hingegen Nichtlebensmittel, die teilweise in Supermirkten angeboten werden,
dort aber von den Kunden nicht erwartet werden (Fernsehgeréte).

das sog. Softdiscount-Geschift, wo bekannte Markenwaren (z.B. Nutella) unter
Weitergabe von Mengenrabatten an den Kunden zu Niedrigpreisen weitergegeben
wiirden (dazu zahlt bspw. die Plus-Kette) und

das sog. Harddiscount-Geschiift, wo Waren unter den eigenen Marken des Hindlers

vertrieben werden (Handelsmarken; bekanntes Beispiel: Aldi, Rewe).

Ein weiteres interessantes Beispiel liefert der Markt fiir akutstationire Behandlungen in

Krankenhiusern. Hier stellt sich die Frage, ob es innerhalb einer Stadt Einzelmarkte fiir Innere

Medizin, Augenmedizin und Rontgenmedizin oder fiir Pakete aus diesen im Sinne einer

akutstationdren Behandlung gibt. Der BGH bejaht das Letztere (BGHZ 175, 333).

Dieses Beispiel lidsst zwei wichtige Folgerungen zu:

1.

Gerade auf Mirkten fiir Konsumgiiter besteht ein latenter Angebotsiiberschuss (sog.
Kiufermirkte), der die Anbieter zu stindig neuen Differenzierungen und Verédnderungen
ihrer Produkt-Markt-Strategien zwingt. Nehmen die Kunden diese Differenzierungen (wie
zwischen Vollsortiment, Soft- und Harddiscount) an, verdndert sich auch die
Marktabgrenzung, weil es stets darum  geht, tatsdchlich  bestehende
Substitutionsbeziehungen festzustellen.

Je enger ein Markt abgegrenzt wird, desto rascher gerdt ein Unternehmen in eine
marktbeherrschende  Stellung, die sowohl im Rahmen der kartellrechtlichen
Missbrauchskontrolle als auch bei der Zusammenschlusskontrolle bedeutsam ist. Die
Unternehmen argumentieren in diesen Verfahren hdufig in Richtung eines weiten
Verstindnisses des Marktes bei grofziigiger Annahme von Substitutionsbeziehungen, die
Kartellbehorden fiir ein engeres Verstindnis, um gegen die Unternehmen vorgehen zu

konnen.

Hinzu treten noch drei Besonderheiten:

1. Die Kéufer von Fahrzeugen der BMW 7er-Reihe neigen nicht selten zu der Aussage, nie auf

einen Mercedes S-Klasse wechseln zu wollen und umgekehrt. Mit Blick auf das Produktimage

dieser Fahrzeuge, ihren Preis und die zugrunde liegende Vertriebsstrategie, wiirde man sie

dennoch einem Markt zurechnen, weil beide Modelle typischerweise den Bedarf nach einer

gehobenen, bis luxuridsen Art der Fortbewegung befriedigen. Die dennoch auf einem solchen

Markt bestehenden Monopolisierungseffekte der bezeichneten Art bezeichnet man als
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Produktdifferenzierungsvorteile. Sie entstehen durch ein an bestimmte Marken gebundenes
Produktimage, das vor allem durch grofe Werbeanstrengungen erzeugt wird und auf
langfristige Kundenbindung zielt. Produktdifferenzierungsvorteile stehen der Annahme eines
einheitlichen Marktes nicht entgegen. Oft ist aber die Abgrenzung zwischen
Produktdifferenzierungsvorteil und eigenstindigem Bedarf nicht leicht.

2. SchlieBlich spielt der potenzielle Wettbewerb (S. 45) bzw. das Konzept der
Angebotsumstellungsflexibiltit (S. 50) bei der Bestimmung des einschligigen
Interaktionsbereichs eine grofle Rolle. Nach letzterem ist Anbieter auf dem Markt fiir
Herrenschuhe der GroBe 44, wer bislang Herrenschuhe der Grof3e 43 herstellt. Denn er kann
ganz kurzfristig sein Angebot so umstellen, dass er auf dem Markt tétig ist.

3. Klassische Mirkte mit den darauf stattfindenden Wertschdpfungsprozessen setzen stets
voraus, dass ein Angebot auf eine entgeltliche Nachfrage trifft, dass also die Leistung nicht
verschenkt wird. Eine vermeintliche Ausnahme von diesem Prinzip bringt nun fiir das
deutsche Kartellrecht § 18 Abs. 2a GWB, wonach der Annahme eines Marktes nicht
entgegensteht, wenn eine Leistung unentgeltlich erbracht wird (ausfiihrlicher noch ab S.
148). Diese Sichtweise spiegelt sich in der Auffassung der Kommission im Fall Google
Search (Shopping); vgl. dazu S.192). Die Entscheidungsgriinde der Kommission bzw. § 18
Abs. 2a GWB bezwecken indes nicht, den Schutz des Kartellrechts iiber 6konomische
Wertschopfungsprozesse hinaus auszudehnen und neue Segmente zu schiitzen, in denen
unentgeltliche Leistungen ausgetauscht werden. Ziel der Norm ist vielmehr die Erfassung sog.
Netzwerkeffekte (§ 18 Abs. 3a Nr. 1 GWB). Beispiel: Facebook und vergleichbare soziale
Netzwerke lassen ihre Nutzer kostenlos Benutzerkonten erstellen, um einen indirekten
Netzwerkeffekt zu verstdrken: Je grofier nimlich die Anzahl der Nutzer in einem sozialen
Netzwerk ist, desto attraktiver kann dieses seine Dienste auf dem Markt fiir
Werbedienstleistungen im Internet anbieten: Ein an Internetwerbung interessiertes
Unternehmen wird dem Triger des sozialen Netzwerks ndmlich ein umso héheres Entgelt
zahlen, je grofer die dort zu erreichende Kundengruppe ist. Dass die unentgeltliche Tatigkeit
von Facebook gegeniiber den Nutzern des sozialen Netzwerks nun als Markt erfasst werden
kann, ist also ein Mittel zu einem Zweck: Das BKA kann jetzt die Stirke dieses indirekten
Netzeffekts unmittelbar bei der Konkretisierung einer Marktbeherrschung beriicksichtigen,
ohne dass es darauf ankommt, dass die zugrunde liegende Macht nicht auf einem klassischen
Markt gebildet wird. Ziel dieser Vorgehensweise ist aber stets der Schutz eines klassischen
Marktes (hier: des Marktes fiir entgeltliche Werbedienstleistungen im Internet) etwa vor

Ausbeutungsmissbrauch (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB).
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Beachte noch folgende Uberlegungen zur Marktabgrenzung:

(1) Einzelne Vertriebsformen fiir ein Produkt (E-Commerce, Offline-Buchung) stellen i.d.R. keine
eigenen Mairkte dar, da Vertriebsformen immer nur unterschiedliche Konzepte der
Kundengewinnung darstellen (OLG Diisseldorf, 9.1.2015 — VI-Kart 1/14, BB 2015, 593 — HRS, Juris-
Rn. 37 ).

(2) Miérkte fiir Rohstoffe sind wohl stets von Mérkten fiir das aus den Rohstoffen gefertigte Produkt
zu unterscheiden.

(3) Der Primédrmarkt fiir die Erstausstattung ist vom Sekundidrmarkt fiir Folgeprodukte zu
unterscheiden: Bildet der Markt fiir Mobilfunkgerite (Handy) den Markt fiir das Grundprodukt
(Erstausstattung), stellen die Mérkte fiir Apps, Handyzubehor Sekunddrmarkte dar. Vgl. vor allem
den Markt fiir Kraftfahrzeuge und den Markt fiir Ersatzteile.

2. Theoretischer Hintergrund der Marktabgrenzung

Die Abgrenzung des Marktes hdngt — wie bereits erwéhnt — eng mit der marktwirtschaftlichen
Preisbildung zusammen. Zum Markt gehoren alle Produkte, die sich gegenseitig bei der Preisbildung
beeinflussen. Umgekehrt hingt die Hohe des Preises entscheidend von der Weite oder Enge des
Marktes und damit den Ausweichmoglichkeiten der Marktgegenseite auf alternative Anbieter ab.
Fehlen Ausweichmoglichkeiten (Monopol), kann es zu einer Ausbeutung der Marktgegenseite
kommen (Monopolrente). Die Ausweichmoglichkeit wird auch als Kreuzpreiselastizitiit bezeichnet.
Ist die Nachfrage kreuzpreiselastisch, bedeutet eine Erh6hung der Preise durch Anbieter 1, dass die
Nachfrage zu Anbieter 2 (iiber’s Kreuz) abwandern. Bei bestimmten Produkten ist die Nachfrage
indes nicht (kreuzpreis-)elastisch, sondern starr. (Beispiel: Mineraldl). Daraus erkldrt sich die
Zwecksetzung des Marktbegriffs: Der Markt ist ein juristischer Zweckbegriff, bei dem es darum
geht, diejenigen Wettbewerbsbedingungen zu beobachten, die fiir die Preisbildung und das Entstehen
sonstiger Marktergebnisse (Produktqualitit, -sicherheit usw.) maBgeblich sind. Deshalb werden
diejenigen Angebote zu einem Markt zusammengefasst, die sich gegenseitig bei der Preisbildung
beeinflussen, weil sie untereinander Ausweich- und Abwanderungsbewegungen der Nachfrage

erlauben.

3. Raumlich und zeitlich relevanter Markt.
Mirkte konnen auch rdumliche Grenzen haben. Diese entstehen durch
» regionale Verbrauchergewohnheiten (der rdumlich relevante Markt fiir lauwarmes englisches
Bier erfasst die Bundesrepublik Deutschland nicht, weil es dort aufgrund gegenldufiger

Kundenpriferenzen nicht gehandelt wird).
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» nationalstaatliche Regelungen konnen Produkte von bestimmten nationalen Mérkten
ausnehmen. Dies verbieten jedoch in weitem Umfang die Artt. 34 ff. AEUV
(Warenverkehrsfreiheit) und die internationalen Freihandelsabkommen.

» Transportkosten: Der Wert eines Produkts gibt den Rahmen vor, innerhalb dessen ein
Nachfrager bereit ist, Transportkosten auf sich zu nehmen. Beispiel: Fiir einen bestimmten
Kfz-Typ sucht ein Mainzer Interessent auch einen Handler in Frankfurt auf, in Costa Rica
jedoch nicht.

» Sprachbarrieren: Sie sind typisch fiir mediengebundene Mirkte (Filme, Biicher,
Tageszeitungen usw.)

Beachte hier vor allem, dass sich der rdumlich relevante Markt im deutschen Kartellrecht nach § 18
Abs. 2 GWB nicht notwendig und in jedem Fall auf die Bundesrepublik Deutschland beschrankt.
Dazu BGH 5.10.2004 — KVR 14/03 = EWiR 2005, 223 - Staubsaugerbeutel.

Zeitlich relevante Miirkte: Darunter fallen alle Angebote, die innerhalb eines bestimmten Zeitraums
austauschbar sind (Ausnahmefille). Bsp.: Die Filmverwertungskette, im Rahmen derer das
Auffithrungsrecht in Lichtspielhdusern (Kinos) auf einem anderen zeitlich relevanten Markt

gehandelt wird als das Recht der PayTV- Ausstrahlung.
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C. DAS KARTELLVERBOT (ART. 101 AEUV, § 1 GWB)

I. Struktur des Tatbestandes

Das Kartellverbot findet sich jeweils in Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB, seine Ausnahmen in
Art. 101 Abs. 3 AEUV und §§ 2 f. GWB.

Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB folgen dabei derselben logischen Struktur:

1. Zwischen den Beteiligten muss eine verbotene Verhaltensweise vorgenommen worden sein:
» Vereinbarung zwischen Unternehmen oder
» Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder

» aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen.
2. Dieser steht eine bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrinkung gegeniiber:

a) Dies setzt zunédchst die Bestimmung des Marktes voraus, auf dem die Beschrinkung eintritt. Die

Praxis geht davon aus, dass eine genaue Bestimmung des betroffenen Marktes bei einem Hardcore-
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Kartell unterbleiben konne, weil hier die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung ohnehin auf der Hand
liege. Drei Fille sind hier unstreitig:

(1) die Preisabstimmung,

(2) die Angebotsverknappung und

(3) die Marktaufteilung.

Vgl. dazu noch das Tatbestandsmerkmal der ,,Spiirbarkeit™ (S. 63).

Praktischer Hinweis: Verzichten Sie in einer Klausur im Zweifel nicht vollstindig auf die
Marktabgrenzung, sondern fiihren Sie diese nur knapp aus, wenn Sie der Ansicht sind, ein Hardcore-

Kartell liege vor und der Kartellverstof3 praktisch evident!

b) Auf diesem Markt muss es zu einer Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit kommen =

Konzertierung eines freien Verhaltensparameters.

c) Nicht jede Freiheitsbeschrinkung stellt aber eine Wettbewerbsbeschrankung dar. Gerade bei
wohlfahrts6konomischer Betrachtung der Zwecke des Wettbewerbs muss nicht jeder Beschrankung

wettbewerbsbeschriankender Charakter zukommen.

3. Im Falle des Art. 101 Abs. 1 AEUV Beriihrung des zwischenstaatlichen Handels; bei § | GWB =

Negativkriterium (keine Beriihrung des zwischenstaatlichen Handels)

4. Spiirbarkeit

5. Ausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. §§ 2 ff. GWB: Dieses Tatbestandsmerkmal kann
wegen seiner Ahnlichkeit zu der unter 2. erdrterten Fragestellung im Einzelfall auch einmal direkt

im Anschluss an diese erortert werden.

In dieser Struktur reihen sich die folgenden Uberlegungen zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen

ein.

I1. Der Unternehmensbegriff

1. Grundlagen

Als Unternehmen sicht der EuGH jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit

unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung an (EuGH Slg. 1984, 2999, 3016 —
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Hydroterm). Dies entspricht dem deutschen Verstandnis eines funktionalen Unternehmensbegriffs:
Entsprechend seiner Zwecksetzung muss das Kartellrecht jeden Trédger erfassen konnen, der in das
Marktgeschehen eingreift und dort den Prozess der Preis- und Wertbildung beeinflusst. Dabei kann
es nicht auf die rechtliche Verfassung, eine moglicherweise fehlende Gewinnerzielungsabsicht oder
die Einordnung des Trigers in das Offentliche Recht ankommen. Denn, wer das Marktgeschehen

beeinflusst, muss durch das Kartellrecht erfasst werden kénnen.

Ausnahmen:

(1) Die Tétigkeit der privaten Verbraucher (Konsum) ist zunichst keine unternehmerische

Tétigkeit.

(2) Das Handeln der Arbeitnehmer auf den Arbeitsmérkten wird nicht als unternehmerische
Tatigkeit verstanden. Das kollektive Arbeitsrecht, das weitgehend auf ,Kartellbildung® im
weitesten Sinne beruht (Arbeitgeberverbidnde (Kartelle der Arbeitgeber) und Gewerkschaften
(Kartelle der Arbeitnehmer) kimpfen um den Inhalt der Tarifvertrdge), ist schon aufgrund von
Verfassungsvorgaben der Kartellrechtskontrolle im grolen Umfang entzogen (Art. 9 Abs. 3 GG, Art.
28 Grundrechtscharta der EU).

(3) Hoheitliches Handeln des Staates (nicht fiskalisches Handeln) féllt nicht unter Art. 101 AEUV
und § 1 GWB, z.B. Gefahrenabwehr, Bauplanung usw. Beachte noch, dass fiir 6ffentliche
Unternehmen zusitzlich Art. 106 AEUV gilt (S. 254)!

(4) Die Errichtung oder der Betrieb eines Trégers, der dem Solidarititsgrundsatz verpflichtet ist
(EuGH, 5.3.2009 — C-350/07-Kattner Stahlbau GmbH, Tz. 53 ff.). Begriindung: Das Unionsrecht
lasst den Mitgliedstaaten Freiraum, Systeme sozialer Sicherung zu schaffen. Diese folgen hdufig dem
Grundsatz, dass viele gleichartige Risiken in einem Triger unter staatlicher Aufsicht zwangsweise
vergemeinschaftet und damit abgesichert werden. Charakteristisch fiir das Solidarititsprinzip ist,
dass die Mitglieder gleichméBige Beitrdge entrichten, die gerade unabhingig von der Hohe der
individuellen Risiken sind. Dabei geht es also darum, das Risiko im Einzelfall zu vergemeinschaften,
nicht aber die Risikoversicherung als Geschéft zu betreiben. Unterliegt ein solcher Triger im Hinblick
auf seine Aufgabenerfiillung staatlicher Aufsicht, muss das Kartellrecht zuriickstehen, um das

System nicht zu gefdhrden.
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(5) Eine bemerkenswerte weitere Einschrankung des Unternehmensbegriffs macht der EuGH jedoch

in folgender Entscheidung:

EuGH Fenin

(EuGH) Slg. 2006, 1-06295-FENIN). Bei der FENIN handelte es sich um einen Verband von
Unternehmen, die in Spanien medizinische Erzeugnisse fiir Krankenhduser vertrieben. Die darin
zusammengeschlossenen Unternehmen gingen im Klageweg gegen den spanischen nationalen
Gesundheitsdienst (SNS) vor, weil dieser die FENIN systematisch gegeniiber anderen
Unternehmensvereinigungen benachteiligte (z.B. durch verspétete Abrechnungen usw.). Die SNS
stellt den Zusammenschluss dreier Ministerien der spanischen Regierung dar und finanziert sich
durch Sozialversicherungsbeitrige auf Lohne und andere staatliche Beitrdge. Die Klager
argumentierten, dass die SNS einer normalen Einkaufstitigkeit nachgehe und daher — da es nicht auf
ihre Finanzierungsquelle ankomme — ein Unternehmen i. S. d. funktionalen Begriffs darstelle.

Der EuGH ist dem nicht gefolgt. Denn bei der Einordnung einer Tétigkeit als unternehmerisch diirfe
nicht iibersehen werden, ,,dass bei der Beurteilung des Wesens der Einkaufstétigkeit der Kauf eines
Erzeugnisses nicht von dessen spéterer Verwendung zu trennen ist und dass der wirtschaftliche oder
nichtwirtschaftliche Charakter der spdteren Verwendung des erworbenen Erzeugnisses zwangslaufig
den Charakter der Einkaufstitigkeit bestimmt.“ (Rn. 26) Deshalb liege kein Unternehmen vor.
Kritik: Eine traditionelle, in der Sache aber nicht iiberzeugende Eigenart der Rechtsprechung des
EuGH besteht darin, der Bedeutung der Tétigkeit eines Tragers im Bereich der Nachfrage auf dem
Markt nicht dieselbe Bedeutung zuzumessen wie im Bereich des Angebots. Deshalb stellt der EuGH
hier auf die Motive fiir die Nachfrage ab, was er auf der Angebotsseite regelmifig unterlisst. Diese
Differenzierung deckt sich jedoch nicht mit dem Art. 101 Abs. I AEUV und § 1 GWB ansonsten
zugrunde liegenden Verstdndnis: Fiir den Unternehmensbegriff muss es allein darauf ankommen, ob
ein Trager in das Marktgeschehen eingreift (dies war hier geschehen), nicht aber darauf, zu welchen
Zwecken er die Resultate dieses Eingriffs im Weiteren verwendet. Ganz allgemein konnen die Motive
des Kaiufers, insbesondere seine Verwendungsabsichten hinsichtlich der Kaufsache, nicht den
Ausschlag fiir die Einordnung als Unternehmen liefern, weil andernfalls Umgehungen des Art. 101
AEUV zu leicht moglich wiirden. Eine Rechtfertigung fiir die Nichtanwendung des Kartellrechts
konnte allenfalls deshalb in Betracht kommen, weil SNS dem Solidarititsgrundsatz (S. 24)
verpflichtet war und deshalb als System der sozialen Sicherung seitens des spanischen Staates nicht
durch das Kartellrecht beeintriachtigt werden durfte. Das deutsche Kartellrecht ist nicht anwendbar,
soweit die Trager der Krankenversicherung auf der Grundlage des § 132a SGB V titig werden (dazu
jetzt BGH WuW 2017, 289).

4. Die Lehre von der wirtschaftlichen Einheit
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Eine weitere Einschrinkung des Unternehmensbegriffs ergibt sich zunéchst in Konzernfillen. Bei
einem Konzern handelt es sich um eine Gruppe von selbststindigen Rechtstragern (rechts- oder
teilrechtsfdhigen Gesellschaften), im Rahmen derer ein Rechtstriger auf die anderen einen
beherrschenden Einfluss ausiibt. Meist beruht dieser Einfluss auf dem Besitz der
Stimmrechtsmehrheit am anderen Triager (§ 17 Abs. 2 AktG). In Betracht kommt aber auch eine
Beherrschung aufgrund eines Unternehmensvertrags (§§ 291 ff. AktG). Fiir die Anwendung des
Kartellrechts ist dabei folgender Gesichtspunkt entscheidend: Als Unternehmen kann eigentlich nur
eine selbststiindig handelnde Einheit erfasst werden, weil nur diese in das Marktgeschehen
eingreift. Durch das sog. Selbststindigkeitspostulat, das vor allem aus dem Europdischen
Kartellrecht stammt, wird die Forderung nach Erhalt der wirtschaftlichen Eigenstindigkeit der
Konkurrenten im Wettbewerb erhoben. Dieser Gedanke ist auch dem deutschen Kartellrecht nicht
fremd. Fehlt hingegen die Eigenstdndigkeit eines Tridgers von vornherein wie bei einem von der
Mutter kontrollierten Unternehmen, das zu einer eigenen Geschiftspolitik nicht fahig ist, passt das
Kartellverbot nicht.

Beispiel: Die M-AG hiélt 100 % der Aktien an der T-AG. M und T vereinbaren einheitliche Preise fiir
die von beiden hergestellten Rasenméhermotoren. Dies wird man im Regelfall nicht als verbotenes
Kartell, sondern als eine rein organisatorische MaBBnahme innerhalb des Unternehmensverbundes
auffassen diirfen, der von M gefiihrt wird. Kartellrechtlich bestehen hier vor allem deshalb keine
Bedenken, weil T gegeniiber M im Regelfall nicht zu einer eigenstindigen Geschéftspolitik fahig ist.
Denn bei T fehlt es an Handlungsfreiheit gegeniiber M, die durch die Vereinbarung beschrinkt
werden konnte. T erscheint daher von vornherein nicht als vollwertiges Unternehmen. Dies ist
iibrigens nicht zwangslaufig und in allen Féllen so. Handelt es sich bei M um eine blofle Holding
(eine Gesellschaft, die nur Geschéftsanteile an anderen Rechtstrdgern hilt und verwaltet), die die
Geschiftspolitik von T aber nicht beeinflusst, kann T im Einzelfall trotz der Beteiligungsverhéltnisse
zu einer eigenen Geschéftspolitik gegeniiber M fihig sein und deshalb ein Unternehmen im
funktionalen Sinne darstellen. Diesen auBlergewohnlichen Ausnahmefall miisste die Kartellbehorde
aber beweisen (Art. 2 Satz 1 VO Nr. 1/2004). Im Regelfall ist T aber schon kein Unternehmen iSd.
Kartellrechts, weil ihm gegeniiber das Selbststindigkeitspostulat nicht erhoben werden kann. Das
zugrunde liegende Problem kann {ibrigens auch an der Frage festgemacht werden, ob eine
Konzertierung zwischen M und T vorliegt, also die Einschrinkung eines zuvor freien
Verhaltensparameters im Wettbewerb. Denn die dabei vorausgesetzte Freiheit ist unter den
vorliegenden Verhéltnissen im Regelfall nicht gegeben.

Problematisch ist jedoch eine zweite, davon zu unterscheidende Frage, nimlich die, ob ein
Kartellversto3 des abhingigen Unternehmens (Tochter) der herrschenden Gesellschaft (Mutter)
zugerechnet werden kann. Ganz grundsitzlich muss diese Frage bejaht werden. Denn andernfalls
konnte die Mutter eine von ihr abhéngige Tochtergesellschaft als Vehikel mit dem Kartellverstof3
beauftragen, um spiter selbst der Haftung zu entgehen. Das Kartellverbot darf jedoch nicht durch
gesellschaftsrechtliche Gestaltungen umgangen werden. Der EuGH bejaht daher eine Zurechnung in
standiger Rechtsprechung, wenn Tochter und Mutter eine wirtschaftliche Einheit bilden (EuGH,
Urt. v. 12.7.1984, Rs. C-170/83, Slg. 1984, 02999, Rn. 11 — Hydrotherm; EuGH, 3.7.1991, Rs. C-
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62/86, Slg. 2005, 1-3359, Rn. 58 ff. — Akzo Chemie BV). Diese liegt ebenfalls vor, wenn die Tochter
zu keiner eigenstindigen Geschiftspolitik in der Lage ist, sondern dem Weisungsrecht der Mutter
unterliegt. Dieses Weisungsrecht beruht wiederum im Regelfall auf der gesellschaftsrechtlichen
Beteiligung der Mutter an der Tochter (= Mehrheit der Stimmrechte, verkorpert in Aktien oder
Geschiftsanteilen). Liegt danach eine wirtschaftliche Einheit aus mehreren Gesellschaften vor, stellt
diese das Unternehmen iSd. Art. 101 Abs. 1 AEUYV dar. Der Begriff des Unternehmens ist ja nicht
gleichzusetzen mit dem eines Rechtstrigers (= natiirliche oder juristische Person). Vielmehr besteht
ein Unternehmen aus drei Komponenten: einem Rechtstriger (z.B. einer Aktiengesellschaft), dessen
Vermogen (Grundstiicke, bewegliche Sachen, Patente, Vermdgensanlagen usw.) und der Firma, unter
der das Unternehmensvermogen verwaltet wird (§ 17 HGB). Bilden nun zwei Rechtstrager (Mutter
und Tochter) eine wirtschaftliche Einheit, stellen sie nach der Rechtsprechung des EuGH gemeinsam
das Unternehmen dar, sodass das Fehlverhalten der Tochter automatisch als Fehlverhalten der Mutter
gilt. Vgl. dazu EuGH, 17.9. 2015 — C- 597/13 P — France Total):

,,33 Der Begriff des Unternehmens bezeichnet jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit
unabhdngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung. Unter diesem Begriff ist eine
wirtschaftliche Einheit zu verstehen, selbst wenn diese Einheit rechtlich aus mehreren natiirlichen
oder juristischen Personen gebildet wird. Verstofst eine solche wirtschaftliche Einheit gegen die
Wettbewerbsregeln, so hat sie nach dem Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit fiir diese
Zuwiderhandlung einzustehen (vgl. Urteil Kommission u. a./Siemens Osterreich u. a., C-231/11 P bis
C-233/11 P, EU:C:2014:256, Rn. 43 und 44 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung). *

Diese wirtschaftliche Einheit wird widerleglich vermutet, wenn die Mutter an der Tochter 100 %
der Stimmrechte hilt (sog. Akzo-Vermutung von EuGH, 3.7.1991 —Rs. C-62/86, Slg. 2005, 1-3359
— Akzo Chemie BV, Rn 58 bis 60) Dazu der EuGH (17.9.2015 — C- 597/13 P — France Total):

,»360 Wenn eine Muttergesellschaft 100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft hdlt, besteht eine
widerlegliche Vermutung, dass diese Muttergesellschaft tatsdchlich einen bestimmenden Einfluss auf
das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft ausiibt (vgl. Urteil Akzo Nobel u. a./Kommission, C-97/08 P
Rn. 60 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).*

Liegen die Voraussetzungen der Akzo-Vermutung nicht vor, muss die Europdische Kommission
konkret nachweisen, dass die Tochter gegeniiber der Mutter zu keiner -eigenstindigen
Geschiftspolitik fahig ist, sondern durch die Mutter einheitlich geleitet wird (vgl. auch EuGH, = Slg.
2011, 1 = WuW 2011, 315 = WuW/E EU-R 1899 - General Quimica). Ein Beispiel hierfiir liefert
die Entscheidung EuGH vom 22.5. 2014 (C-36/12 P = WuW 2014, 779 — Armando Alvarez SA,
Rn. 17 f.). Dort beherrschte die Mutter die Tochter zu 98,6 %, und der EuGH fiihrt deshalb aus:

»17 In den Erwdgungsgriinden der streitigen Entscheidung... hat die Kommission als Erstes im 669.
Erwdgungsgrund darauf hingewiesen, dass die Rechtsmittelfiihrerin 98,6 % des Kapitals von ASPLA
halte. Als Zweites hat sie im 671. Erwdgungsgrund der Entscheidung ausgefiihrt, dass die
Rechtsmittelfiihrerin offenbar sehr eng in die operative Leitung von ASPLA einbezogen gewesen sei.
Dies begriindete die Kommission in den Erwdgungsgriinden 672 bis 676 mit - im schriftlichen
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Verfahren erdrterten - tatsdchlichen Umstdnden, die die Anwesenheit der Fiihrungsspitze der
Rechtsmittelfiihrerin bei wenigstens 22 Treffen der am Kartell beteiligten Unternehmen sowie die
offenbar erfolgte Ubermittlung der Protokolle anderer Treffen durch Vertreter von ASPLA an die
Fiihrungsspitze betrafen.*

Hier treffen also ein hoher Beherrschungsgrad und eine auf dem Markt nachgewiesene einheitliche
operative Leitung der Tochter durch die Mutter zusammen. Dies fiihrt dann insgesamt dazu, dass eine
wirtschaftliche Einheit bejaht wird und Tochter und Mutter als ein einheitliches Unternehmen
angesehen werden:

,»18 Das Gericht ist daher ... rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass die Kommission aufgrund der
Rspr. zu den Voraussetzungen, unter denen zu vermuten ist, dass eine Muttergesellschaft einen
bestimmenden Einfluss auf ihre Tochtergesellschaft ausiibt, zu Recht vermutet habe, dass die
Rechtsmittelfiihrerin angesichts ihrer Beteiligung von 98,6 % am Kapital von ASPLA einen
bestimmenden Einfluss auf deren Verhalten ausgeiibt habe."

Dadurch bleibt dennoch ein praktisches Problem: Der Beherrschungsgrad von 100 % ist leicht durch
rechtsgeschiftliche Gestaltung zu unterlaufen (Weggabe einer einzigen Aktie der Tochter an einen
Dritten). Kann in einem solchen Fall die einheitliche Leitung nicht nachgewiesen werden, entsteht
ein Normumgehungsproblem. Dies widerspricht wiederum der funktionalen Betrachtungsweise
des Kartellrechts. Danach darf das Kartellrecht nicht durch formale Gestaltungen umgangen werden.
Deshalb ist nicht vorauszusehen, ob der EuGH die 100 %-Grenze in naher Zukunft nicht doch
herabsetzen wird. Dies ist aber bislang noch nicht geschehen (s. oben die Entscheidung in Sachen
France Total)! Praktisch 16st der EuGH das Problem dadurch, dass die Beweisanforderungen fiir die
zwischen Mutter und Tochter praktizierte einheitliche Geschéftspolitik in dem Male sinken, indem
die Mutter an der Tochter beteiligt ist. Bei einer Beteiligung von 99,99 % wiirden daher kleinste
Anzeichen fiir eine gemeinsame Geschéftspolitik wohl eine tatsdchliche Vermutung fiir eine

wirtschaftliche Einheit andeuten.

EuG Goldmann Sachs
Moglicherweise deutet sich in der Rechtsprechung des EuG eine Weiterung der Akzo-Vermutung

an.

EuG, 12.7.2018 — T-419/14 — Goldman Sachs: Die Investmentbank Goldman Sachs Group, Inc.
(GS) hielt fiir 41 Tage 100 % der Aktien an dem Unternehmen Prysmian, spéter nur noch 80 % der
Aktien, aber immer noch 100 % der Aktien, die ein Stimmrecht verlichen. Die iibrigen 20 %
bestanden zu diesem Zeitpunkt aus Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (vgl. fiir das deutsche Recht:
§ 139 Abs. 1 AktG). Prysmian selbst war wiederum am Stromkabelkartell beteiligt. Fraglich war, ob
GS dieser VerstoB3 gegen Art. 101 AEUV zurechenbar war.

Fiir den Zeitraum der 100 %igen Beteiligung greift die Akzo-Vermutung uneingeschréankt. Fiir den
darauffolgenden Zeitraum einer 80 %igen Beteiligung fiihrt das EuG Rn. 49 aus:

»Was in diesem Zusammenhang erstens die Frage betrifft, ob die Vermutung der tatsdchlichen
Austibung eines bestimmenden Einflusses unter diesen Umstdnden herangezogen werden konnte, ist
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zu beachten, dass die Kommission nach stindiger Rechtsprechung auf diese Vermutung
zuriickgreifen darf, wenn sich die Muttergesellschaft beziiglich ihrer Moglichkeit der bestimmenden
Einflussnahme auf das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft in einer dhnlichen Lage wie der
ausschlieflliche Anteilseigner befindet...*

Die Akzo-Vermutung gilt nach dem EuG

»in vollem Umfang fiir den Fall, dass eine Muttergesellschaft simtliche mit den Aktien ihrer
Tochtergesellschaft verbundenen Stimmrechte ausiiben kann, denn diese Muttergesellschaft ist in der
Lage, das Verhalten der Tochtergesellschaft vollstindig zu kontrollieren, ohne dass Dritte,
insbesondere andere Anteilseigner, sich dem grundsdtzlich widersetzen konnten. Zwar ist nicht
auszuschliefen, dass Minderheitsaktiondre, die iiber keine Stimmrechte aus den Aktien der
Tochtergesellschaft verfiigen, dieser gegeniiber in gewissen Fillen bestimmte Rechte geltend machen
konnen, aufgrund deren gegebenenfalls auch sie in der Lage sind, das Verhalten der
Tochtergesellschaft zu beeinflussen. In diesen Fillen kann die Muttergesellschaft jedoch die
Vermutung der tatsdchlichen Ausiibung eines bestimmenden Einflusses widerlegen, indem sie
Beweismittel beibringt, aus denen sich ergibt, dass sie nicht iiber die Geschdftspolitik der
Tochtergesellschaft auf dem Markt bestimmt.*

Zunichst liegt es auf der Hand, dass fiir die Akzo-Vermutung auf 100 % der Stimmrechte an der
Tochtergesellschaft abzustellen ist und nicht etwa auch stimmrechtslose Aktien einbezogen werden
konnen. Denn nur die Inhaberschaft an den Stimmrechten in der Hauptversammlung der Tochter
begriindet nach der Lebenserfahrung die Vermutung, dass die Mutter die Tochter wie eine
Betriebsabteilung fithren kann und dass diese zu keiner eigenstdndigen Geschiftspolitik in der Lage
ist. Dass das EuG jedoch fiir die Zurechnung darauf abstellt, dass GS im Hinblick auf die
,Moglichkeit der bestimmenden Einflussnahme auf das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft in einer
dhnlichen Lage wie der ausschlieBliche Anteilseigner befindet...”, 14sst an Weiterungen denken.
Denn hitten die in Prysmian verbleibenden Aktiondre Aktien mit Stimmrechten in der
Hauptversammlung der Tochter gehalten, hétten sie mit diesen die Geschéftspolitik der Tochter nicht
gegen den Willen von GS beeinflussen konnen. Typischerweise kann ein Aktiondr mit einer
Stimmrechtsmacht von 3/4 nimlich Satzungsdnderungen gegeniiber den Minderheitsgesellschaftern
durchsetzen (fiir das deutsche Recht: § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG). Dann aber kann er auf das Verhalten
der Tochtergesellschaft fast in gleicher Weise Einfluss nehmen wie ein Alleingesellschafter. Die
Minderheitsgesellschafter konnen seiner Geschéftspolitik nur noch durch Erhebung des

Anfechtungsklage nach § 243 AktG gegen die Beschliisse der Hauptversammlung durchkreuzen.

Die Zurechnung eines Kartellverstoes nach der Lehre von der wirtschaftlichen Einheit fiihrt

schlieBlich zu besonderen Risiken beim Unternechmenskauf:

EuGH Asphaltmarkt Finnland

(EuGH, 14.3.2019 — C-724/17 — Asphaltmarkt Finnland) In Finnland beteiligten sich die
Unternehmen SIS, NCC und Asphaltmix (A) in den Jahren 1994 bis 2002 durch gemeinsame
Vereinbarung am sog. Asphaltkartell, einem gegen Art. 101 AEUV verstoBenden Preiskartell. Zu
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diesem Zeitpunkt hilt die V-AG 100 % der Anteile an A. Im Jahre 2003, also nach Beendigung des
Kartells, verduBlert V ihre 100 %ige Beteiligung am Unternehmen A an das Bauunternehmen B.
Daraufhin klagt die Stadt Vantaa (K) Schadensersatz gegeniiber B wegen des von A begangenen
Verstofles gegen Art. 101 AEUV ein. B verteidigt sich damit, selbst an dem Kartell nie teilgenommen

zu haben und das Unternehmen A erst nach Beendigung seiner Teilnahme am Kartell erworben zu
haben.

Die Anspruchsgrundlage diirfte eine Schadensersatznorm des finnischen Rechts sein, die die
finnische Rechtsordnung aufgrund der Jedermann-Rechtsprechung des EuGH (S. 122) vorsehen
muss. Diese setzt eine Beteiligung von B an dem nach Art. 101 AEUV verbotenen Preiskartell voraus.
Eine aktive Beteiligung von B scheidet allerdings aus. Fraglich ist jedoch, ob der B die
Kartellteilnahme des gerade erworbenen Unternehmens A zugerechnet werden kann. Die dazu
erforderliche wirtschaftliche Einheit ist wegen der Akzo-Vermutung im Zweifel zu bejahen. Denn B
verfiigt tiber 100 % der Stimmrechte an A. Fraglich ist nur, ob es einen Unterschied macht, dass diese
Beteiligung und die mit ihr verbundene Einflussnahme zeitlich erst nach Beendigung der
Beteiligung des Tochterunternehmens am Kartell entstanden ist. Diese Frage verneint der EuGH
und wendet die Lehre von der wirtschaftlichen Einheit auch auf diesen Fall an (Rn. 40 ff)).
Ausschlaggebend sei der Zweck der Lehre von der wirtschaftlichen Einheit, die auf effektive
Durchsetzung des Kartellrechts (Effektivitdtsgrundsatz) gerichtet sei. Daraus folge die
Notwendigkeit, Umgehungen des Kartellrechts durch gesellschaftsrechtliche Gestaltungen zu
verhindern. Vorliegend bestehe aber die Gefahr, dass die im Kartell beteiligte (alte) wirtschaftliche
Einheit bewusst zerschlagen und die durch den Kartellversto3 erzielten Vermdgenswerte auf den
Erwerber iibertragen wiirden. Die durch das Preiskartell erlangten Vermogenswerte kdnnten so vor
dem Zugriff der Kartellbehdrden und der Schadensersatzglédubiger gerettet werden.

Auf den Einwand, dass das Tochterunternehmen (A) weiterhin, auch nach Ubernahme durch den
Erwerber (B), fiir den Schadensersatzanspruch haftet und der Erwerber den Verlust daher mittelbar
mittrdgt, geht der EuGH nicht ein.

Auszug aus der Entscheidung: ,,(40) Ferner hat der Gerichtshof festgestellt, dass es sich, um die
Effizienz der Umsetzung der Wettbewerbsregeln der Union zu gewdhrleisten, als erforderlich
erweisen kann, dem Erwerber eines Unternehmens die Verantwortlichkeit fiir eine Zuwiderhandlung
gegen diese Regeln durch dieses Unternehmen zuzurechnen, wenn letzteres Unternehmen nicht mehr
besteht, weil es von diesem Erwerber iibernommen wurde, und auf jene als tibernehmende
Gesellschaft dessen Aktiva und Passiva einschlieflich seiner Verantwortung fiir Zuwiderhandlungen
gegen das Unionsrecht iibergehen...”

»(46) Wenn die Unternehmen, die fiir den Schaden, der durch den Verstofi gegen die
Wettbewerbsregeln der Union verursacht wurde, verantwortlich sind, ihrer Verantwortlichkeit
einfach dadurch entgehen konnten, dass ihre Identitit durch Umstrukturierungen, Ubertragungen
oder sonstige Anderungen rechtlicher oder organisatorischer Art geiindert wird, wiren der mit die-
sem System verfolgte Zweck und die praktische Wirksamkeit dieser Vorschriften beeintrdichtigt...

Beachten Sie bitte noch Folgendes: Die Europdische Kommission und das EuG sowie der EuGH
folgen beim Erlass von BuBlgeldbescheiden nach Art. 23 VO Nr. 1/2003 einer zweistufigen
Vorgehensweise: Auf der ersten Stufe priifen sie, welche Gesellschaften der wirtschaftlichen Einheit
als einheitlichem Unternehmen angehdren. Auf der zweiten Stufe adressieren sie dann die
BuB3geldbescheide an die einzelnen Rechtstriger, die an der wirtschaftlichen Einheit teilnehmen.

Meist wird dabei die Mutter in Anspruch genommen. Diese haftet mit ihrem Vermogen fiir das
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Bufgeld; zu ihrem Vermdgen gehdren aber auch die Gesellschaftsanteile an den Tochtern. Diese
Lehre gilt nicht im deutschen Kartellrecht. Hier findet sich fiir Buigelder in § 30 Abs. 2a OWiG

eine weniger weit gehende Regelung.

Zwei Erweiterungen der Lehre von der wirtschaftlichen Einheit

1. In der Entscheidung EuGH, Urt. v. 13.6.2013 — Rs. C 511/11, ABIL. EU 2013, Nr. C 225, 12, Rn.
40 — Versalis’/Kommission hatte sich ein Mutterunternehmen mit seinen beiden Tochtern in
unterschiedlichen Zeitabschnitten an einem Kartell beteiligt. In bestimmten Zeitabschnitten war nur
eine Tochter, nicht aber die andere am Kartell beteiligt usw. Das Verhalten des Mutterunternehmens
und der Tochter wurde jedoch als wirtschaftliche Einheit zusammengerechnet, um zu vermeiden, dass
die Mutter durch geschickte gesellschaftsrechtliche Gestaltung des KartellverstoBes dem BufBgeld
entgehen konnte.

2. Im Fall EuGH, Urt. v. 21.7.2016, Rs. C-542/14, NZKartR 2016, 428 — SIA ,,VM Remonts* (dazu
Oechsler NZKart 2017, 21 ff.)) hatte das lettische Unternehmen Partikas dem mit ihr nicht
verbundenen juristischen Dienstleister SIA den Auftrag erteilt, eine Angebotsunterlage zu erstellen,
weil es am Vergabeverfahren einer lettischen Gemeinde teilnehmen wollte. Ohne Wissen der Partikas
war SIA zugleich fiir zwei ihrer Konkurrenten in diesem Verfahren tétig, die, anders als Partikas, von
der Doppeltitigkeit der SIA wussten. SIA benutzte die fiir Partikas erstellte Angebotsunterlage in der
Folgezeit als Vorlage: Sie gestaltete das Angebot des ersten Konkurrenten so, dass dieser Partikas
preislich um 5 % unterbot, wihrend der zweite Partikas um 5 % tiberbot. Beide Wettbewerber wurden
spéter wegen Kartellverstofles vom Submissionsverfahren ausgeschlossen. Dies fiihrte zu der Frage,
ob auch Partikas einen Kartellverstol begangen hatte und auszuschlieBen war. Der EuGH bejaht die
Frage nur abstrakt fiir den Fall, dass Partikas und SIA eine wirtschaftliche Einheit bilden. Dies ist
also auch auflerhalb des Gesellschaftsrechts bei einem Vertrag nach §§ 675 Abs. 1, 611 BGB in
zwei Fillen anzunehmen:

a) Wenn SIA kein selbststidndiges Unternehmen ist, sondern eigentlich ein Arbeitnehmer von Partikas
und daher ein verschleiertes Arbeitsverhiltnis vorliegt

oder

b) wenn ein Auftraggeber wie Partikas von den kartellrechtswidrigen Zielen des Dienstleisters
Kenntnis erlangt und durch sein eigenes Verhalten zu ihnen beitragen will (Rn. 30). Dasselbe
gilt, wenn der Auftraggeber ,,verniinftigerweise vorhersehen konnte, dass der von ihm beauftragte
Dienstleister seine Geschéftsinformationen mit seinen Konkurrenten teilen wiirde, und bereit war, die
daraus erwachsende Gefahr auf sich zu nehmen* (Rn. 31).

Praktisch bedeutsamer erscheint die zweite Fallgruppe und dabei vor allem der Fall der
Vorhersehbarkeit eines Kartellverstofies des Dienstleisters. Dieser setzt voraus, dass der
Auftraggeber eine kartellrechtliche Sorgfaltspflicht verletzt, wenn er dem Kartellversto3 des
Dienstleisters nicht nachgeht. Wann dies der Fall ist, sagt der EuGH nicht. Denkbar erscheint jedoch,
dass das Verhalten des Dienstleisters dem Auftraggeber Anlass zu Nachforschungen geben kann.
Wenn der Dienstleister dem Auftraggeber etwa konkrete Informationen iiber das Verhalten seiner

Konkurrenten unterbreitet, muss der Auftraggeber von einem Kartellversto3 des Dienstleisters

ausgehen und sich gegeniiber den Konkurrenten personlich und ausdriicklich vom Verhalten des
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Dienstleisters distanzieren. Vorsitzliches Verhalten des Auftraggebers liegt hingegen vor, wenn
dieser den Dienstleister mehr oder weniger deutlich dazu anhilt, den Kontakt zu den Konkurrenten

zu suchen.

I1I. Vereinbarungen, Beschliisse, abgestimmte Verhaltensweisen

1. Zweck der drei Tatbestandsvarianten

Die drei in Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB verbotenen Verhaltensweisen grenzen den Fall des
konzertierten (= gleichgeschalteten, abgestimmten) Verhaltens von sog. einseitigen
Verhaltensweisen ab (EuGH, Urteil v. 11.9.2014 — C-382/12 P — Mastercard, Rn. 63). Dabei gilt
zundchst: Einseitige Verhaltensweisen sind sdmtlichen Wettbewerbern regelmiBig erlaubt. Im
Wettbewerb steht es ndmlich jedem Teilnehmer zu, unterschiedliche Strategien zu erproben, solange
die allgemeinen Regelungen (Strafrecht usw.) nicht iiberschritten werden. Diese Féhigkeit, sich frei
verhalten zu diirfen, wenn nur keine Abstimmung mit den Konkurrenten erfolgt, ist gerade
Gegenstand der Wettbewerbsfreiheit (Selbststindigkeitspostulat) und Kern des Wettbewerbs als
Entdeckungsverfahren. Doch setzt das Kartellrecht dem einseitigen Verhalten des
Marktbeherrschers in § 19 GWB und Art. 102 AEUV eine Grenze. Denn dessen Verhalten ist durch
den Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrolliert. Gewdhrte man auch ihm unbegrenzte Freiheit,
kdme es unweigerlich zur Zerstorung weiterer Wettbewerbsstrukturen. Deshalb greift hier die
kartellrechtliche Missbrauchskontrolle. Einseitiges Verhalten, das ein Unternehmen ansonsten an den
Tag legen darf (Bsp.: die Koppelung eines Spaghetti-Fertiggerichts mit einer Puccini-CD), ist dem
Marktbeherrscher verboten (wenn er bspw. eine beherrschende Stellung auf dem Markt fiir
SpaghettisoBBen hat: Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV; dazu unten S. 178). Zweitens ist auch unterhalb der
Marktbeherrschungsstufe ein Verhalten verboten, das nicht mehr als einseitig angesehen werden
kann, sondern die Grenze zur Konzertierung, d.h. zur gegenseitigen Abstimmung, iiberschreitet. Die
Abgrenzung zwischen einseitigem und konzertiertem Verhalten leisten die drei
Tatbestandsmerkmale ,,Vereinbarung®, ,Beschluss einer Unternechmensvereinigung* und
»abgestimmte Verhaltensweise.*

Beachten Sie bitte, dass die Abgrenzung zwischen einseitigem und konzertiertem Verhalten
praktisch bedeutsamer ist als die Beantwortung der Frage, welche der drei Formen
konzertierten Verhaltens (Vereinbarung, Beschluss, abgestimmte Verhaltensweise) gerade

vorliegt!
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Fazit: Auflerhalb des § 19 GWB und Art. 102 AEUV sind einseitige Verhaltensweisen erlaubt. Die
drei Arten der verbotenen Verhaltensweisen leisten deshalb im Einzelfall eine Abgrenzung zwischen

der erlaubten einseitigen Verhaltensweise und dem verbotenen konzertierten Verhalten.

Dies fiihrt zur Uberlegung, worin die besondere Gefahr der Vertriige, Beschliisse und abgestimmten
Verhaltensweisen liegt. Diese lédsst sich als sog. Konzertierungseffekt bezeichnen. Ausgangspunkt
ist die Uberlegung, dass einseitige Verhaltensweisen fiir den Marktteilnehmer stets risikoreich sind:

Beispiel: A, ein Anbieter von Horbiichern, die im Internet heruntergeladen werden kénnen, erhoht
zum 1.8. seine Preise um 10 %. Als Folge muss A mit massiver Abwanderung seiner Kunden zu
anderen Anbietern rechnen.

Dieses Risiko zwingt die Marktteilnehmer zu wettbewerblicher Effizienz (niedrige Preise bei hoher
Qualitit). Die Gefahren einseitiger Verhaltensweisen lassen sich aber durch eine gegenseitige
Abstimmung (Konzertierung) leicht ausschlief3en.

Abwandlung: A hat sich heimlich mit den beiden anderen auf dem Markt titigen Anbietern von
Download-Horbiichern (B und C) dariiber verstindigt, dass alle die Preise sukzessive um 10 %
anheben.

Der Konzertierungseffekt fiihrt nicht nur dazu, dass das Risiko einseitiger unternehmerischer
Dispositionen auf dem Markt entféllt, sondern er nimmt der Nachfrage auch die

Ausweichmoglichkeiten. Er ist deswegen auch Grundlage der Wettbewerbsbeschrinkung.

2. Die drei verbotenen Verhaltensweisen

a) Vereinbarungen.
Bei ihnen tritt der Konzertierungseffekt durch Konsens ein, also durch eine explizite

Willenstibereinstimmung. Es versteht sich, dass diese nicht zivilrechtlich wirksam sein muss, denn
Art. 101 Abs. 2 AEUV bzw. § 1| GWB i.V.m. § 134 BGB fiihren gerade zur Nichtigkeit einer solchen
Willensiibereinkunft als Rechtsgeschift. Uberhaupt aber gilt bei der Anwendung von Art. 101 Abs.
1 AEUV und § 1 GWB folgender Grundsatz: Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale orientiert sich
nie an einer formalen Betrachtungsweise (hier: einer wirksame vertragliche Einigung nach §§ 145 ff.
BGB), sondern anhand einer funktionalen Betrachtungsweise, die sich am Normzweck orientiert:
Fiir den nach Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB zu bekdmpfenden Konzertierungseffekt kommt
es allein darauf an, dass sich die Beteiligten praktisch effizient untereinander abstimmen, nicht aber
darauf an, dass sie ein wirksames Rechtsgeschéft abschlieBen. Deshalb konnen auch komplizierte

Konsensformen eine Vereinbarung darstellen, z.B. der sog. Sternvertrag, bei dem sédmtliche
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Beteiligten mit einem Dritten (der kein Konkurrent ist) eine Vereinbarung treffen, die mittelbar zu

einer expliziten Abstimmung zwischen den Beteiligten (,,iiber’s Eck®) fiihrt.

BGH Teilnehmerdaten V

Im Fall BGH NZKart 2019, 492 — Teilnehmerdaten V schlieBen verschiedene Verlage mit der
Deutschen Telekom (DT) gleichlautende Vertrdge iiber den Verlag regionaler Telefonbiicher (z.B.
Telefonbuch Mainz) ab. In jedem Vertrag ist ua. eine Gebietsbeschrankung des jeweiligen Verlags
(z.B. auf das Gebiet der Stadt Mainz) vorgesehen. Fraglich war, ob die Verlage untereinander ein
Kartell gebildet hatten.

Der BGH bejaht einen Sternvertrag. Dazu Rn. 35:

,ogenannte Sternvertrdge sind dadurch gekennzeichnet, dass durch eine Mehrzahl vertikaler
Vereinbarungen mit einem Vertragspartner eine horizontal wirkende Abstimmung zwischen
(potentiellen) Wettbewerbern bewirkt wird... Ob eine solche Abstimmung gegen § 1 GWB verstoft,
héingt davon ab, ob im Einzelfall eine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt oder spiirbar bewirkt
wird.*

Nach dieser Formulierung ist nicht ganz klar, ob der Sternvertrag selbst eine Vereinbarung zwischen
den Verlagen darstellt oder als abgestimmte Verhaltensweise zwischen den Verlagen zu verstehen
ist, die durch Vertrdge mit DT begriindet wird. Richtigerweise diirfte von einer multilateralen
Vereinbarung unter Einschaltung eines Interessenwahrers auszugehen sein.

In der Sache hat der BGH den Kartellversto hingegen verneint. Begriindung: Bei regionalen
Telefonbiichern, die unentgeltlich verteilt wiirden, entspreche die Aufteilung nach Regionen der
Natur der Sache (Rn. 52) und verhindere eine Marktverwirrung, die unweigerlich entstehe, wenn zwei
Telefonbiicher in einer Region verteilt wiirden (Rn. 53). Mit diesen begrifflich nicht ganz klaren
Kriterien diirfte der MarkterschlieBungsgedanken bzw. die Lehre von den Nebenabreden gemeint
sein.

Die Konstellation des Sternvertrags wird nun auch als Hub-and-Spoke-Kartell bezeichnet (Hub =
Nabe, Spoke = Speiche eines Wagenrads): Wie die Speichen bei einem Wagenrad stimmen sich die
Beteiligten durch Vereinbarungen mit einem Dritten als gemeinsamer Anlaufstelle ab. Ein deutliches
Zeichen dafiir, dass die Summe der Einzelvereinbarungen, die die Wettbewerber jeweils mit dem
Dritten treffen, eine Konzertierung darstellt, folgt aus dem gleichformigen Inhalt dieser
Vereinbarungen in den fiir die Wettbewerber zentralen Punkten. Dieser Umstand erklart sich aus
der Motivation der Wettbewerber, iliber die gemeinsame Anlaufstelle (,,iiber’s Eck®) auch
untereinander eine Abstimmung herzustellen. Als Indiz wirkt es ferner, wenn die Beteiligten
Konkurrenten oder potenzielle Konkurrenten sind und sich untereinander ihre Bereitschaft zum

gleichgeschalteten Verhalten bestétigen (BGH NZG 2019, 492 — Teilnehmerdaten V Rn. 36 ft.).

Auch ein sog. Friihstiickskartell bzw. ein Gentlemen’s Agreement beruht auf einer Vereinbarung,
wenn ein nach auflen tretender Konsens hergestellt wird. Dieser entfaltet wegen Art. 101 Abs. 2
AEUV bzw. § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB keine rechtsgeschiftliche Bindungswirkung, bindet die

Beteiligten aber durch auBerrechtliche Mittel (,,Ehrenwort®, ,, Komment* usw.).
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Beachte noch: Bei der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens kann sich die Frage stellen,
ob diese eine Vereinbarung i. S. d. Art. 101 AEUV darstellt. In Betracht kommt regelmifBig auch ein
Zusammenschluss, der unter die FKVO fillt. Die Priifung (ndheres noch unten S. 247) erfolgt in
einem Doppelschritt:

1. Zunichst ist nach Art. 3 Abs. 4 FKVO zu priifen, ob {iberhaupt ein Zusammenschluss vorliegt.
Dies ist nur der Fall, wenn ein Vollfunktionsunternehmen vorliegt.

2. Liegt danach ein Zusammenschluss vor, kommt es darauf an, ob dieser eher eine Kooperation
der beteiligten Unternehmen beabsichtigt oder eine Konzentration. Liegt ein kooperatives

Gemeinschaftsunternehmen vor, ist nach Art. 2 Abs. 4 FKVO der Art. 101 AEUV anwendbar.

Eine Schwierigkeit bei der Anwendung des Tatbestandsmerkmals der ,,Einigung* liegt hiufig in der
Beweisbarkeit der tatsdchlichen Voraussetzungen. Angesichts der hohen BufBigelder und
Schadensersatzforderungen sind die Unternehmen sehr vorsichtig und dokumentieren ihren
verbotenen Konsens selten in Schriftform. So kann die Kartellbehorde regelméBig nur aufgrund des
duBeren Verhaltens auf eine Konzertierung schlieBen. Dann aber liegt hidufig eine abgestimmte
Verhaltensweise im Einzelfall néher als eine Vereinbarung, weil eine direkte Konsensbildung nicht

erweislich ist.

b) Beschluss einer Unternehmensvereinigung

Der EuGH versteht den Beschluss als Ausdruck des Willens eines Trigers, das Verhalten seiner
Mitglieder zu regeln (EuGH, Urt. 27.1.1987 — 45/85 — Verband der Sachversicherer, Tz. 32). Fiir
das Verstdandnis des Tatbestandsmerkmals ist sein Zweck von zentraler Bedeutung: Die nach Art. 101
Abs. 1 AEUV verbotene Vereinbarung von Unternehmen darf nicht dadurch umgangen werden, dass
sich die Unternehmen in einem ersten Schritt einem Trager anschliefen und dieser ihnen in einem
zweiten Schritt eine Verhaltensweise vorgibt, die eine Konzertierung bewirkt und die sie daher nach

Art. 101 Abs. 1 AEUV nie vereinbaren durften.

Deshalb greift auch bei der Auslegung dieses Tatbestandsmerkmals eine funktionale
Betrachtungsweise: Es kommt darauf, dass der Triger durch seine Vorgaben ernsthaft auf eine
Konzertierung des Mitgliederverhaltens zielt und nicht, in welcher Form er dies tut bzw. ob er den
Beschluss als verbindlich oder unverbindlich deklariert (vgl. EuGH a.a.O.- Verband der
Sachversicherer, Tz. 29 ff.).

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



36

In einer neueren Entscheidung (EuGH, Urteil v. 11.9.2014 — C-382/12 P — Mastercard, Rn. 63 ff.)
geht der EuGH besonders weit: Mastercard, eine amerikanische Corporation, hatte Einzelvertrage mit
Banken iiber den Betrieb eines Kreditkartengeschéfts geschlossen. Im Wege der Konkretisierung
eines Leistungsbestimmungsrechts aus den Einzelvertrigen (vglb. § 315 Abs. 1 BGB) hatte
Mastercard dann den Banken einheitliche Interchangegebiihren fiir das Kreditkartengeschift
vorgegeben. Der EuGH sah Mastercard dabei als Unternehmensvereinigung an, die einen Beschluss
iiber die Interchangegebiihren erlassen hatte. Denn fiir die Unternehmensvereinigung komme es nicht
auf eine echte Mitgliedschaft der Banken bei Mastercard an (die nicht bestand), sondern auf zwei
Voraussetzungen:

Erstens: Die Moglichkeit, dass sich die angeschlossenen Banken weiterhin {iber die Mastercard
Corporation koordinieren kénnen und

zweitens, dass die Mastercard Corporation die Interessen der Banken weiterhin wahrnimmt (Rn. 68).
Diese Betrachtungsweise geht sehr weit und fiihrt deshalb zu Abgrenzungsschwierigkeiten
gegenilber den Tatbestandsmerkmalen der ,,Vereinbarung™ aber auch der abgestimmten
Verhaltensweise (dazu sogleich). Andererseits trigt sie der funktionalen Betrachtungsweise
Rechnung (dazu EuGH a.a.O0. Rn. 63): Denn hinge die Anwendung des Tatbestandsmerkmals
,Unternehmensvereinigung* von der Wahrung bestimmter Rechtsformen ab, konnte es schlicht durch

Wahl einer anderen Rechtsform umgangen werden.

Konsequenzen aus der funktionalen Betrachtungsweise:

(1) Es muss kein Beschluss gefasst werden, der nach den Regeln des Gesellschaftsrechts wirksam
ist bzw. den dortigen Formvorgaben entspricht. Auch hier greift das bereits erwihnte, bei der
Anwendung des Kartellrechts mafigebliche Prinzip: Kartellrechtliche Tatbestdnde sind nicht an
bestimmte Rechtsformen (Vertragstypen, Beschlussformen usw.) gebunden, weil sie sonst zu leicht
umgangen werden konnten. Ausschlaggebend fiir die funktionale Auslegung der Normen des Art.

101 Abs. 1 AEUYV ist daher stets der hinter ihnen stehende Schutzzweck.

(2) Auch ein als unverbindlich deklarierter Beschluss fillt unter Art. 101 Abs. 1 AEUV, wenn die

Absicht des Trigers, bei seinen Mitgliedern eine Konzertierung einzuleiten, ernsthaft vorhanden ist.
(3) Fiir eine Unternehmensvereinigung kommt es nicht darauf an, dass die sich abstimmenden

Unternehmen Mitglieder sind, sondern nur darauf, dass sich die Unternehmen {iber den betreffenden

Trager abstimmen konnen und dieser ihre Interessen wabhrt.
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Beachte schliefilich: Kartellrechtlich verantwortlich fiir den Beschluss ist zunédchst der Triger,

der ihn erlésst, aber auch die Mitglieder, die ihn befolgen!

¢) Abgestimmte Verhaltensweise

Der abgestimmten Verhaltensweise fehlt das fiir die Vereinbarung charakteristische Moment einer
ausdriicklichen Konsensbildung (Héufig kann diese in der Praxis auch einfach nicht nachgewiesen
werden!). Dennoch iiberwinden die Beteiligten auch hier die Unsicherheiten einseitigen
unternehmerischen Verhaltens durch eine wenig explizite Form der Konzertierung: die
Fiihlungnahme. In der Sache geht es darum, dass sich die Unternehmen gegenseitig die
Unsicherheiten einseitiger Verhaltensweisen im Wettbewerb durch gegenseitige Bestdtigung nehmen
(dazu noch unten). Eine abgestimmte Verhaltensweise liegt daher in einem Parallelverhalten, das

durch Fiihlungnahme verursacht wird.

Seit der Entscheidung des EuGH in Sachen niederldndische Telekom (Urt. v. 4. 6. 2009 — C-8/08-T-
Mobile Nederlands BV) wurde der Anwendungsbereich der abgestimmten Verhaltensweise stindig

erweitert.

EuG BST/Kommission
Einen an der Grenze liegenden Fall stellt EuG (Urteil v. 28.4.2010 — T-452/05= WuW 2010, 709 —

BST/Kommission dar:

X besucht regelmiBig die Tagungen seines Unternehmensverbandes, auf dem Preisabsprachen
thematisiert werden. X meldet sich nie zu Wort, sondern ist nur anwesend. Nach Auffassung des EuG
stimmt er bereits dadurch sein Verhalten mit den anderen Unternehmen ab.

Man wird dagegen die unternehmerische Freiheit (Art. 12 GG, Art. 16 Grundrechtscharta der EU)
einwenden, die X den Besuch der Veranstaltungen vermeintlich erlaubt. Das EuG hélt ihm allerdings
vor, dass X durch seine Anwesenheit bei den Kartellabsprachen die anderen Teilnehmer ermutigt
habe, so dass insgesamt - gerade auch im Verhiltnis zu ihm selbst — die Unsicherheiten einseitigen
unternehmerischen Verhaltens liberwunden worden seien. X darf deshalb die Tagungen seiner
Unternehmensvereinigung besuchen. Werden dort Kartellabsprachen getroffen, muss er sich
entweder klar gegen diese aussprechen oder den Tagungsraum verlassen, will er nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV geraten. Dies geht zweifellos sehr weit, erklért sich
aber praktisch aus der Beweisnot der Kartellbehorden, Kartellbildungen nachweisen zu kénnen. Eine
Grenze zieht das EuG nun in GEMA/Kommission (Urteil v. 12.4.2013 — T-410/08 = WuW 2013,
662— Rn. 82 ff., 84): Besucht der Unternchmer eine Konferenz, an der seine Konkurrenten

teilnehmen, bei der aber der vermeintliche Kartellgegenstand gar nicht als
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Tagesordnungsordnungspunkt festgesetzt ist, kann nicht von einer abgestimmten Verhaltensweise
im Hinblick auf diesen Gegenstand ausgegangen werden.

Wichtig: Der BST-Fall zeigt eindrucksvoll, worauf das Konzept der Fithlungnahme beruht. Eine
Fiihlungnahme ist danach tberall dort anzunehmen, wo die Beteiligten die Unsicherheiten

einseitigen wettbewerblichen Verhaltens durch eine Konzertierung iiberwinden.

BGH Gemeinschaftsprogramme

Uber einen besonderen , Konferenzfall hatte der BGH (Urt. v. 12.45.2016 — KZR 31/14 —
Gemeinschaftsprogramme) zu  entscheiden:  Darin  trafen  sich  Vertreter  der
Landesrundfunkanstalten und der ARD wund erOrterten unter anderem, dass sie keinem
Kabelnetzbetreiber mehr ein Entgelt fiir die Einspeisung von Sendeinhalten zahlen wiirden. Spiter
kiindigten sdmtliche Beteiligten einem bestimmten Kabelnetzbetreiber. Dieser ging gegen die
Kiindigungen zunédchst mit der Begriindung vor, die Rundfunkanstalten stiinden ihm gegentiber unter
einem kartellrechtlichen Kontrahierungszwang, so dass nicht wirksam gekiindigt werden konnte. Der
BGH verneint dies. Doch hélt er die einzelnen Kiindigungen nach § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB fiir
nichtig, weil sich die Konferenzbesucher im Hinblick auf die Kiindigung unter Verstof3 gegen § 1
GWB abgestimmt hdtten (Rn. 42 ff.).

Folgende Aspekte miissen bei der Konkretisierung einer abgestimmten Verhaltensweise bedacht
werden:

a) Auch § 1 GWB setzt voraus, dass der einzelne Marktteilnehmer autonom agiert (im
europdischen Kartellrecht: Selbststindigkeitspostulat) und sein Verhalten nicht mit seinen
Konkurrenten gleichschaltet. Zu einem autonomen bzw. erlaubten einseitigen Verhalten
zdhlt auch das sog. Parallelverhalten, bei dem ein Wettbewerber das Verhalten des anderen
einfach nachahmt. Die darin liegende Marktstrategie ist wie jedes andere einseitige

Verhalten nach § 1 GWB nicht verboten.

b) Deshalb muss das Parallelverhalten auf einer Fiihlungnahme beruhen. Nach Auffassung
des EuGH, Urt. v. 4. 6. 2009 — C-8/08 — T-Mobile Netherlands BV, Rn. 26 handelt es sich
dabei um eine Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, die noch nicht bis zum
Abschluss eines Vertrags im eigentlichen Sinn gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische
Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lésst.
Vgl. auch das gerade erarbeitete Begriffsverstindnis von der Uberwindung der Risiken
einseitigen unternehmerischen Verhaltens.

Direkt beweisbar ist die Fiihlungnahme meist nicht, so dass Privatkldger, Behorden und
Gerichte auf Beweiserleichterungen (Anscheinsbeweise) zuriickgreifen miissen.
Bedeutsame Indizien sind dabei ein langer andauerndes Parallelverhalten bei zentralen
Wettbewerbsparametern (Preis); denn liegt der Preis vergleichsweise hoch, stellt sich die

Frage, warum keiner der Konkurrenten versucht hat, durch Preissenkung den Wettbewerbern
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Marktanteile abzutrotzen. Passives Verhalten auf hohem Preisniveau kann daher fiir eine
gegenseitige Abstimmung sprechen. Allerdings kann die transparente Struktur des Marktes
auch unabgestimmtes Parallelverhalten begiinstigen, das nicht unter Art. 101 AEUV fillt.
Der oligopolistisch organisierte Markt fiir Mineral6le liefert ein Beispiel: Da hier nur wenige
Konkurrenten im Wettbewerb miteinander stehen und jeder die vom anderen geforderten
Preise leicht erfahren kann (Aushang an der Tankstelle), ist ein dauerhaftes Parallelverhalten
auch ohne Fiihlungnahme moglich. Den Mineraldlkonzernen konnte deshalb noch keine

abgestimmte Verhaltensweise nachgewiesen werden.

Ein anderes Indiz kann die vorherige Ankiindigung von Marktverhalten (Preiserh6hung)

durch einen Wettbewerber sein.

EuGH Eturas
In der Entscheidung in Sachen Eturas iibertrdgt der EuGH (Urt. v. 21.1.2016 — Rs. C-74/14 —

Eturas) die Voraussetzungen einer abgestimmten Verhaltensweise erstmals auf die Verhéltnisse
eines Internetportals. Die Entscheidung beinhaltet einige wichtige Erkenntnisse zur
Distanzierung von einer abgestimmten Verhaltensweise:

Bei Eturas handelte es sich um ein litauisches Reiseportal, bei dem sich Reisebiiros anmelden
und im Anschluss einheitlich ihre Leistungen verkaufen konnten. Fiir die Teilnahme schuldeten
sie dem Betreiber, der zugleich Systemadministrator war, ein Entgelt. Der Administrator des
Portals sendete eine mit ,, Abstimmung * tiberschriebene elektronische Nachricht an die bei ihm
angemeldeten Reisebiiros. Darin forderte er diese auf, zu der Frage Stellung zu beziehen, ob der
Internetrabatt fiir Reiseleistungen (der Preisnachlass bei Online-Nachfrage) nicht von 4 % auf
2 bis 3 % gesenkt werden sollte. Im Anschluss an die Umfrage unterbreitete der Administrator
den Vorschlag, bei Vertrieb tiber seine Plattform nur noch Preisnachldsse iHv. 0 bis 3 % zu
gewdhren. Acht der angeschlossenen Reisebiiros wiesen in der Folgezeit Preisnachldsse von 3
% aus.

Einige dieser Reisebiiros bestritten allerdings, von der Nachricht des Administrators tiberhaupt
Kenntnis erlangt zu haben; sie hdtten diese schlicht nicht gelesen.

Andere Reisebiiros hatten dem Administrator auf seine Mail hin geschrieben, dass Sie eine
Kontaktaufnahme dieser Art nicht wiinschten und an der Meinungsumfrage nicht teinehmen
wiirden.

Wieder andere gewdhrten nach wie vor Rabatte von 4 % und mehr.

Es stellte sich die Frage, ob alle Reisebiiros an einer abgestimmten Verhaltensweise beteiligt
waren.

(1) Anforderung an die Abstimmung

Der EuGH geht davon aus, dass in der passiven Duldung der Vorgehensweise des
Portalbetreibers eine abgestimmte Verhaltensweise liegen kann (Rn. 26 ff.). Dies entspricht der
Betrachtungsweise des EuG im BSE- und im GEMA-Fall und findet sich als Regelungsgedanke

auch in der neueren Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urt. v. 22.10.2015 — 194/14P — AC
Treuhand, Rn. 31 ff)).
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(a) Beweis der Kenntnisnahme von der Administratorennachricht

Eine Fiihlungnahme (= Abstimmung) setzt jedoch voraus, dass sich die Beteiligten durch ihr
Schweigen gegenseitig die Unsicherheiten einseitiger Verhaltensweisen im Wettbewerb nahmen.
Dies kommt im Einzelfall nur in Betracht, wenn das Schweigen des Betroffenen eine
Zustimmung und Unterstiitzung zur Initiative des Systembetreibers signalisiert. Diese Bedeutung
kann der einzelne seinem eigenen Schweigen aber nur beilegen, wenn er die elektronische
Nachricht erhalten und zur Kenntnis genommen hatte. Erst dann ist dem Empfinger klar, dass
eigene Untitigkeit bzw. fehlende AuBerungen vom Systemadministrator und von den anderen
Reisebiiros als Signal verstanden werden, kiinftige Senkungen der Rabatte nicht durch eine
eigene kundenfreundliche Rabatterhohung auszunutzen. Die subjektive Zurechnung einer
verbotenen Verhaltensweise setzt daher Kenntnis (mglw. auch Kennenmiissen; Hinweis Oe:
nicht entschieden) vom fremden Kartellversto3 voraus. Die Kenntnis vom Inhalt der Nachricht
war — wie bereits erwihnt — von einigen Reisebiiros bestritten. Fraglich erschien deshalb, welche
Anforderungen an den Beweis zu stellen waren. Auflerhalb von Art. 2 VO Nr. 1/2003 kennt
das europdische Kartellrecht keine Regelung iliber Beweislastverteilung und Beweisfiihrung,
sodass das Beweisrecht der Mitgliedsstaaten anwendbar ist. Auch die tatsdchliche Vermutung
der Kausalitdt zwischen Abstimmung und Verhaltensweise bei einem Marktinformationssystem
konnte hier keine Anwendung finden, da es nicht um dieses Problem ging, sondern um die Frage,

ob tliberhaupt eine Abstimmung vorlag (Rn. 33).

Nach Auffassung des EuGH ist daher das nationale Recht auf die Frage der Beweisfiihrung und
des Beweismales anwendbar. Dieses muss jedoch folgenden europarechtlichen Grundsitzen

gentligen:

1. Das Aquivalenzprinzip (Rn. 32): Die Beweisregelungen diirfen bei einer Norm, die auf
Unionsrecht zuriickgeht, nicht ungiinstiger sein als die Beweisregeln fiir vergleichbare
Normen des nationalen Rechts.

2. Der Effektivititsgrundsatz (Rn. 35): Dieser erfordert, ,dass die nationalen
Rechtsvorschriften, die die Beweiswiirdigung und das BeweismaB regeln, die Durchfiihrung
der Wettbewerbsregeln der Union nicht unmoglich machen oder iiberméBig erschweren
diirfen und insbesondere nicht die wirksame Anwendung der Art. 101 AEUV und 102 AEUV
beeintrichtigen.*

3. Im Rahmen eines BufBigeldverfahrens tritt die Unschuldsvermutung nach Art. 48 Abs. 1

Charta der Grundrechte der Europdischen Union hinzu.
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Aus dem Effektivititsgrundsatz folgt zunéchst, dass eine abgestimmte Verhaltensweise in den
seltensten Fillen in ihren Voraussetzungen voll bewiesen werden kann. Immer miissen die
Kartellbehorden aus Indizien und Erfahrungssitzen der Lebenswirklichkeit auf sie schlieBen (Rn.
36 f.). Die Unschuldsvermutung steht aber der Mdglichkeit entgegen, dass allein aus dem
Versenden der elektronischen Nachricht (und der fehlenden Distanzierung der Reisebiiros) bereits
auf eine abgestimmte Verhaltensweise geschlossen werden konnte (Rn. 39); sie erlaubt es jedoch,
das Versenden der elektronischen Nachricht gemeinsam mit anderen Indizien (z.B. der Senkung
der Kundenrabatte in enger zeitlicher Folge zu diesem) zu bewerten (Rn. 40). Dabei diirfen keine
iibertriebenen Anforderungen gestellt werden. Die Reisebiiros miissen belegen konnen, die Mail
nicht gelesen zu haben usw. Praktisch verbindet sich damit jedoch eine hohe kartellrechtliche
Compliance-Verantwortung. Das Unternechmen muss danach so organisiert sein, dass
eingehende E-Mails auf ihre kartellrechtliche Relevanz tiberpriift werden und dass unverziiglich
eine Distanzierungsmaflnahme gegeniiber dem Kartell getroffen wird. Es erscheint einstweilen
als offene Frage, wie weit diese Pflicht geht.

Beispiel: Die Aufforderung zur Beteiligung an einem Preiskartell geht einem Buchhalter des
Unternehmens als E-Mail zu. Haftet der Unternehmenstrdger, wenn der Buchhalter die Mail
ignoriert, liest und nicht beachtet oder wenn sie in seinem Spam-Filter hingen bleibt?

Aus dem Zivilrecht ist die Lehre von der Wissenszusammenrechnung auf der Grundlage des
§ 166 Abs. 1 BGB bekannt. Danach ist einem Unternehmenstriger nur das Wissen seiner
Stellvertreter zurechenbar. Dieses bezieht sich wiederum auf das typischerweise aktenméiflig
festgehaltene Wissen (BGH 8.12.1989 — V ZR 246/87, BGHZ 109, 327, juris-Rn 14). Diese
Lehre gilt allerdings nicht im Deliktsrecht (BGH NJW 2012, 1789 Rn. 14), so dass Zweifel
bestehen, ob sie auf das deutsche Kartellrecht anwendbar ist. Fiir das Europdische Kartellrecht

gelten die Prinzipien der Eturas-Entscheidung.

(b) Distanzierung gegeniiber der Administratorennachricht

Wie in den Féllen BST und GEMA kann sich auch der Teilnehmer eines Internetportals durch
nachtrigliches Verhalten vom Eindruck einer abgestimmten Verhaltensweise distanzieren.
Gelingt dies, entfallen die Tatbestandsvoraussetzungen einer Fithlungnahme. Denn diese setzt
voraus, dass der Verantwortliche den iibrigen Kartellanten die Unsicherheit einseitigen
Verhaltens im Wettbewerb nimmt. Davon kann nicht die Rede sein, wenn die betroffene Person
sich deutlich und unmissverstindlich von der nahegelegten Verhaltensweise distanziert.
Problematisch ist jedoch, ob es ausreicht, dass das einzelne Reisebiiro allein dem Administrator
widerspricht, seine Ablehnung aber nicht den Wettbewerbern (den anderen Reisebiiros)

gegeniiber erklirt. Der EuGH geht zundchst vom Erfordernis einer 6ffentlichen Distanzierung
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des Angesprochenen aus (Rn. 46). Sinnvollerweise lisst er jedoch eine Kommunikation mit dem
Administrator gentigen, weil der einzelne angeschlossene Teilnehmer im Zweifel gar nicht weil3,
wie viele Konkurrenten iiberhaupt auf dem Portal angemeldet sind und wie diese erreicht werden
konnen (Rn. 47 f.). Wichtiger erscheint mE. noch folgender Gedanke: Der Administrator hat den
einzelnen Teilnehmer durch seine Initiative in Verlegenheit gebracht. Deshalb muss es fiir den
Angesprochenen im Wege eines actus contrarius (gegenldufige Handlung) geniigen, auch
gegeniiber dem Administrator die Ablehnung zu bekunden. Dadurch verbleibt allerdings eine
Restgefahr, dass die iibrigen, auf dem Portal tdtigen Unternehmer das Verhalten des
Angesprochenen missverstehen und im Hinblick auf eine Bestitigung der gemeinsamen
Kartellbildung deuten. Dafiir trigt jedoch der angesprochene Unternehmer keine personliche
Verantwortung. Auch miissen seine kartellrechtlichen Compliancepflichten praktisch
erfiillbar bleiben. Wird ein Unternehmen ohne seinen Willen auf einen mdglichen Kartellverstof3
angesprochen, darf von ihm nicht gefordert werden, gegeniiber sémtlichen Wettbewerbern, die
sein passives Verhalten moglicherweise als Fithlungnahme deuten kdnnten, eine Stellungnahme
abzugeben. Dies kann praktisch nicht gewdhrleitet werden. Hinzu kommt auch, dass die
Wettbewerber angesichts der hohen GeldbuBlen keine offene Kommunikation iiber die
Kartellteilnahme fiihren und vom einzelnen, angesprochenen Unternehmen erwarten. Im Zweifel
lauft ihre Kommunikation ohnehin iiber den Initiator der gegenseitigen Fiihlungnahme und
Kartellbildung.

Beachte noch Folgendes: Hat sich ein Beteiligter (Reisebiiro) wirksam von einer mdglichen
Kartellbildung distanziert, darf es das Kartellverhalten nach diesem Schritt durchaus nachahmen.
Denn in der einseitigen Nachahmung liegt ein erlaubtes Parallelverhalten, das eine einseitige,
dem Selbststindigkeitspostulat geniigende Verhaltensweise darstellt. Fiir eine solche
Nachahmung spricht auch der weiter unten beschriebene Preisschirmeffekt (S. 124): Nimmt ein
AuBenseiter von der Existenz eines Preiskartells auf dem Markt Kenntnis, besteht fiir ihn ein
hoher 6konomischer Anreiz, das Verhalten der Kartellbeteiligten nachzuahmen. Denn erhoht er
seinen eigenen Preis auf Kartellniveau, realisiert er insoweit eine risikofreie Rendite, als er von
den Kartellbeteiligten nicht unterboten werden wird. Je groBBer der Marktanteil des Kartells ist,
umso geringer ist das Risiko fiir den AuBlenseiter, dass seine Imitation des Kartellverhaltens
Nachteile bewirkt. Umgekehrt erscheint es aus 6konomischer Sicht fiir den Aufenseiter wenig
attraktiv, den Kartellpreis deutlich und dauerhaft zu unterbieten, weil er dann nur
Abwehrreaktionen der Kartellbeteiligten provoziert wie das Beispiel des Benrather

Tankstellenfalls zeigt (S. 7)!

(3) Kausalitit der Abstimmung fiir die Verhaltensweise
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Bei Eturas geht der EuGH von einem Marktinformationsverfahren aus, das der Administrator des
Systems initiiert hat, so dass die Kausalitit fiir eine spéter folgende gleichformige
Verhaltensweise tatsdchlich vermutet wird (Rn. 42 ff.). Diese Vermutung kann wiederum
widerlegt werden, indem ein Reisebiiro darlegt und beweist, dass es regelméfig hohere Rabatte

gewihrt hat, als der Administrator ihm dies zuvor nahegelegt hat (Rn. 49 am Ende).

Ganz grundsétzlich muss die Fiithlungnahme stets urséichlich fiir ein Wettbewerbsverhalten
werden. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut ,,abgestimmte Verhaltensweise™: die Abstimmung
muss kausal fiir eine Verhaltensweise werden. Bleibt die Abstimmung hingegen folgenlos,
eriibbrigt sich die Anwendung des Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB. Bei einem
Marktinformationsverfahren (dazu noch unten S. 70) wird laut EuGH vermutet, dass die an
der Abstimmung Beteiligten und weiterhin auf dem Markt titigen Unternehmen die mit ihren
Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei der Festlegung ihres Marktverhaltens
berticksichtigen. Grund: Wenn sich die beteiligten Unternehmen gegenseitig informieren, wird
der Informationsgegenstand fiir sie im Zweifel so bedeutsam sein, dass sie sich im Rahmen ihres
spiateren Verhaltens an diesen Informationen auch orientieren (Erfahrungssatz, der zum

Anscheinsbeweis fiihrt).

Abschliefend noch ein Beispiel fiir eine einseitige Verhaltensweise:

EuG VW AG
(EuG EWIR 2004, 61-VW AG) Die VW AG unterhdlt ein europaweites Hdindlernetz. Durch ein

Rundschreiben forderte sie die Hdandler auf, keine oder nur beschrdnkte Preisnachldsse beim Verkauf
des VW Passat zu gewdhren. Die Kommission verhdngte darauf ein Bufigeld gegen die VW AG i.H.v.
30,96 Mio. €, ohne zu priifen, ob die Hdndler der Aufforderung nachgekommen waren.

Darin erkannte das Gericht eine einseitige Mallnahme, die keinem der drei Tatbestinde des Art. 101
(Vereinbarung, Beschluss, abgestimmte Verhaltensweise) unterfillt, weil die Hindler der VW AG

nicht durch ihr Verhalten die Unsicherheiten einseitigen Wettbewerbsverhaltens abgenommen hétten.

Das deutsche Kartellrecht ist hier iibrigens dem europdischen Recht iiberlegen. Es kennt eine
verbotene einseitige Verhaltensweise, die die Liicke im Fall ,,VW AG* auffingt. Dies ist der
Kartellzwang nach § 21 Abs. 2 GWB (vgl. dazu etwa BGH, Urteil v. 6. 11. 2012 — KZR 13/12).
Verboten ist danach der Versuch eines Unternehmens, einen anderen in ein Kartell zu dringen, das —
wenn es zustande kdme — gegen Art. 101 AEUV oder § 1 GWB verstof3en wiirde. Da das deutsche
Recht im Bereich einseitiger Verhaltensweisen Sonderregelungen treffen darf, die {iber das
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europdische Kartellrecht hinausgehen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003), ist diese Regelung neben

dem europdischen Kartellrecht anwendbar.

d) Abgrenzungsschwierigkeiten

Insbesondere durch die weit reichende Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Beschluss einer
Unternehmensvereinigung® kommt es zu Abgrenzungsschwierigkeiten. Der EuGH fiihrt dazu aus
(EuGH, Urteil v. 11.9.2014 — C-382/12 P — Mastercard, Rn. 63), dass die drei Tatbestandsmerkmale
(Vereinbarung,  aufeinander  abgestimmte  Verhaltensweise @ und  Beschluss  einer
Unternehmensvereinigung) insgesamt die Funktion haben, koordinierte Verhaltensweisen liickenlos
zu erfassen. Deshalb erscheint auch die Abgrenzung zwischen den Verhaltensweisen untereinander
im Einzelfall weniger bedeutend als die Abgrenzung zwischen koordinierten und einseitigen

Verhaltensweisen insgesamt.

Praktischer Hinweis: Als Anfdnger in einer Klausur sollten Sie sich dennoch um eine klare
Abgrenzung bemiihen. Denn in der Praxis kann von der Abgrenzung die Schwere der Schuld
abhéngen: Wéhrend die Teilnahme an einer Vereinbarung einen direkten Angriff auf die Freiheit des
Wettbewerbs darstellt, kann die fehlende Distanzierung von einem Beschluss einer
Unternehmensvereinigung u.U. einen geringeren Grad der Schuld beinhalten.

Fiir den Beschluss einer Unternehmensvereinigung spricht im Zweifel stets die faktische oder
rechtliche Moglichkeit der Unternehmensvereinigung, den angeschlossenen Unternehmen einseitige
Vorgaben zu machen. Beim Sternvertrag (S. 33) ist es hingegen im Zweifel so, dass die
Unternehmen auf den gemeinsamen Trédger, mit dem sie jeweils einzeln kontrahiert haben, so weit
Einfluss nehmen konnen, dass sie sich iiber ihn konzertieren: Die Moglichkeit zu einseitigen
Vorgaben verlduft also gerade in die andere Richtung. Bei einer abgestimmten Verhaltensweise
existiert hingegen liberhaupt keine einseitige Einflussnahmemaoglichkeit einer Seite auf die andere.
Vielmehr tauschen die Unternehmen hier nur Informationen aus und nehmen sich gegenseitig (aber

nicht durch einseitige Vorgaben) die Unsicherheiten einseitiger Verhaltensweisen im Verkehr.

IV. Wettbewerbsbeschrinkung

1. Begriff und zugrunde liegende Wertungen

Definition (nicht amtlich, s. d. vom Verfasser): Ausgehend vom Selbststindigkeitspostulat bedeutet

eine Wettbewerbsbeschriankung jede sachliche Beschrinkung einer zuvor freien unternehmerischen
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Handlungsmoglichkeit auf dem Markt bzw. die Konzertierung eines zuvor freien

unternehmerischen Verhaltensparameters auf dem Markt.

Ausgehend vom europdischen Kartellrecht, das mittelbar auch die Auslegung des § 1 GWB
beeinflusst, sind bei der Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals stets folgende Wertungen zu
bedenken:

a) Gegenstand des Selbststindigkeitspostulats ist die Forderung, dass Unternehmen im
Wettbewerb autonom und nicht im Wege der Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen
agieren.

b) Dem Prinzip des Als-ob-Wettbewerbs liegt die Vorstellung zugrunde, dass sich das aktuelle
Wettbewerbsgeschehen in einem Einzelfall mit dem Zustand idealen Wettbewerbs vergleichen
lasse.

c) Wettbewerb ist ein Mittel der 6konomischen und politischen Integration. Wettbewerbsfeindlich
erscheinen daher stets die sog. Kernbeschrinkungen (vor allem Preisabsprachen und
Marktaufteilungen; vgl. zu diesen und den anderen Formen der Kernbeschrankung S. 92). Hier

bedarf die Feststellung einer Wettbewerbsbeschrankung hédufig keiner umfangreichen Priifung.

2. Die Konzertierungswirkung

Zunichst stellt sich die Frage, ob die Vereinbarung, der Beschluss oder die abgestimmte
Verhaltensweise zu einer Konzertierungswirkung fiihrt. Mit anderen Worten miissen die Beteiligten
einen zuvor freien Verhaltensparameter auf dem Markt/im Wettbewerb (Preis, Qualitét,

Ladendffnungszeiten) abstimmen oder einfrieren.

i. Die Konzertierung setzt voraus, dass dem Unternehmer von vornherein iiberhaupt eine
nennenswerte Entscheidungsfreiheit zusteht. Bsp.: Vereinbaren zwei Konzerntochter in
einem Vertragskonzern, die beide der umfassenden Weisung derselben Mutter unterliegen,
identische Geschiftszeiten, begeben sie sich keiner bestehenden Handlungsfreiheiten. Denn
diese liegen beim herrschenden Unternehmen. In diesen Fallen fehlt es also nicht nur an der
Unternehmenseigenschaft (dazu S. 26), sondern auch an der Voraussetzung -einer

Wettbewerbsbeschriankung

ii. Besondere Aufmerksamkeit gilt in diesem Zusammenhang dem Phinomen des potenziellen
Wettbewerbs, und zwar aus folgendem Grund: Der potenzielle Wettbewerber ist — qua
definitione — nicht aktuell auf dem Markt als Konkurrent titig. Trifft er eine Konzertierung
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mit einem aktuellen Marktakteur, stellt sich die Frage, ob er {iberhaupt etwas von seiner
unternehmerischen Freiheit aufgibt.

Beispiel: A verkauft an B seine Fahrschule in Mainz. Im Vertrag wird vereinbart, dass A nach
dem Verkauf des Unternehmens an B 10 Jahre in Mainz nicht als Fahrlehrer tdtig sein darf.

Geht man bei der Anwendung des Art. 101 AEUV — oder im Fall eher des § 1 GWB — von
einer Vereinbarung zwischen Unternehmern aus, stellt sich die Frage, ob A hier auf eine von
vornherein freie Handlungsmoglichkeit verzichtet. Denn durch den Verkauf gibt er sein
Unternehmen in Mainz auf. Die zentrale Frage liegt darin, wie wahrscheinlich es ist, dass A
trotz dieses Verkaufs nach Mainz zuriickkehren und dort als Fahrlehrer tétig sein konnte.
Bejaht man dafiir eine hohe Wahrscheinlichkeit, ist A potenzieller Wettbewerber. Die

Vereinbarung zwischen A und B nimmt A dann eine Handlungsmdoglichkeit.

Ob ein nicht am Markt titiges Unternechmen potenzieller Wettbewerber ist, hingt von

folgender Betrachtung ab:

=» Entscheidend sind zunichst die mit dem Marktzutritt verbundenen Kostennachteile
(Marktzutrittsschranken). Hier wirken sich insbesondere Fixkosten aus. Denn diese
miissen in voller Hohe erbracht werden, bevor ein einziges Produkt auf dem Markt
abgesetzt werden kann und damit Einnahmen erzielt werden konnen, die diese Kosten
amortisieren (Bau eines Fabrikgebdudes mit Maschinenpark, Anstellung einer

Belegschaft usw.).

Die Fixkosten gestalten sich in den einzelnen Mirkten sehr unterschiedlich. Wer
Speicherchips fiir Tabletcomputer produzieren will, bedarf kostspielig ausgestatteter
Fabrikgebdude, muss Patentlizenzen erwerben und teure Fachkrifte einstellen, bevor die erste
Einheit verkauft werden kann. Wer eine Software-Application flir das iPhone (App)
entwickelt, braucht nur einen PC, die Lizenz fiir die Entwicklersoftware von Apple, Zeit und
Konnen. Hier sind die Fixkosten gering. Mérkte entwickeln sich auch standig, wobei die
Fixkostenhiirde mit der Fortentwicklung der Basistechnologie steigt: Die beiden Griinder von
Apple Steve Jobs und Steve Wozniak schraubten ihren ersten Computer angeblich in der
Garage der Eltern zusammen (geringe Fixkosten); die Herstellung eines Laptops ist heute
jedoch so aufwendig, dass dies nicht mehr vorstellbar wire.

Eine hohe Fixkostenhiirde wirkt sich dadurch aus, dass sie auf den Newcomer nicht nur als
Marktzutrittsschranke, sondern zugleich als Marktaustrittsschranke wirkt. Der Newcomer

kann nédmlich die Entscheidung des Marktzugangs nicht einfach riickgéingig machen, wenn

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



47

ihm seine Investitionen verloren gehen. Er bleibt zumindest so lange an den Markt gebunden,

bis sich die Kostenlast mehr oder weniger amortisiert hat. Dieser Effekt kann aber bereits im

Vorfeld der Investition abschrecken und wirkt sich auch als Marktzutrittsschranke aus.

= Entscheidend kommt es deshalb fiir den einzelnen Newcomer darauf an, ob er bereits
iiber eine Basistechnologie verfiigt, die der auf dem Zielmarkt vorherrschenden verwandt
ist (Wer Zivilflugzeuge herstellt, ist ein potenzieller Wettbewerber auf dem Markt fiir
Militarflugzeuge). Denn dieser Umstand erlaubt es ihm, die vglw. hohen Investitionen
auf dem Zielmarkt auf seinen Stammmarkt umzulenken, wenn der Markteintritt scheitern
sollte. Das Risiko eines Totalausfalls beim Marktzutritt ist daher nicht so grofl und die
Risikobereitschaft steigt.

=» Bedeutsam ist letztlich die langfristige Gewinnentwicklung auf dem Zielmarkt: Von
potenziellem Wettbewerb kann nur dort ausgegangen werden, wo nachhaltige
Gewinnerwartungen die Unternehmen am Marktrand anlocken. Wo alle aktuellen
Konkurrenten hart an der Kostengrenze kalkulieren miissen, lohnt sich der Marktzutritt

auch fiir ein Unternehmen mit verwandter Basistechnologie nicht.

Beachte: Der Begriff der Marktzutrittsschranke ist nicht unumstritten. Nach den
Vorstellungen der sog. Chicago School bilden Kosten solange keine MZS, wie sie von allen
Marktteilnehmern erbracht werden miissen, wobei die Vertreter der Schule nicht danach
unterscheiden, zu welchem Zeitpunkt die Kosten erbracht wurden. Dies iiberzeugt jedoch
deshalb nicht, weil das alteingesessene Unternehmen, das den Marktzutritt 1dngst finanziert
hat, groBere Spielrdume fiir Verdrangungsstrategien (Dumpingpreise) hat als der Newcomer,

der in die Kalkulation seiner Preise die Fixkostenlast einrechnen muss.

Zuriick zum Fall: Fiir die Eigenschaft des A als potenziellen Wettbewerber spricht die
vergleichsweise geringe Fixkostenhiirde auf dem Markt fiir Fahrschulen. Das zentrale Kapital
eines Fahrlehrers ist das auf seiner Person griindende Vertrauen von Generationen von
Fahrschiilern, das dazu fiihrt, dass er weiterempfohlen wird und somit am Markt erfolgreich
bleibt. Die entstehenden Fixkosten (Abschluss eines Mietvertrags liber Geschiftsrdume,
Erwerb von Fahrzeugen) sind nicht so hoch, dass sie A von vornherein abschrecken miissten,
zumal man seine Fixkostenbelastung auch durch teilweise Desinvestition (Verkauf des
Fahrzeugs) steuern kann. A ist daher potenzieller Wettbewerber. Es liegt eine Konzertierung

zwischen A und B vor.
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EuG Lundbeck
In EuG, Urt. v. 8.9.2016 — T-472/13 — Lundbeck wurden die Voraussetzungen fiir

potenziellen Wettbewerb nidher konkretisiert (Hinweis: Die Entscheidung betrifft auch die
Frage des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrinkung; dazu S. 67):

Bei Lundbeck handelt es sich um ein ddnisches Pharmaunternehmen, das Antidepressiva
herstellt, darunter das Prdparat Citalopram, fiir das es ein Patent besitzt. Das deutsche
Pharmaunternehmen Merck (M) hatte Pldne, ein dhnliches Prdparat als sog. Generikum
(erlaubtes Parallelprodukt) herzustellen. Deshalb schlossen L und M einen Vertrag, in dem
beide zundichst feststellten, dass ihnen unklar sei, ob M mit seinem Generikum nicht das Patent
von L verletze. L versprach der M deshalb die Zahlung von ca. 3 Mio. englische Pfund dafiir,
dass M seine Prdparate (es handelte sich wohl um Vorstufen des eigentlichen Medikaments)
an L liefern wiirde. L wollte diese dann gemeinsam mit den eigenen Erzeugnissen auf dem
Markt vertreiben.

Es stellte sich die Frage, ob auf dem Markt fiir Psychopharmaka der Citalopram-Klasse eine
Konzertierung stattgefunden hatte. Dazu hitte M einen zuvor freien Verhaltensparameter
durch Vereinbarung mit L einschridnken miissen. Dies ist nur vorstellbar, wenn M potenzieller
Wettbewerber (dazu S. 45) auf diesem Markt ist. Davon wiederum darf nach Auffassung des
EuG nur ausgegangen werden, wenn M ohne die wettbewerbswidrige Vereinbarung auf jeden
Fall auf den Markt fiir Antidepressivea der Citalopram-Klasse vorgedrungen wére (Rn. 100).
In diesem Zusammenhang misst das EuG der Vereinbarung zwischen M und L grofle
Indizwirkung zu (Rn. 103 f.). Denn deren wirtschaftlicher Sinn erkldre sich allein dadurch,
dass L mit einem Marktzutritt von M rechnete. Indizwirkung haben entsprechend auch die
Zahlungen von L an M (Rn. 127 ff.). Gerade, wenn M das Patent von L erfolgreich angreifen
konne, liegt darin eine Chance fiir den Marktzugang (Rn. 149). Dass L sich hier aber so
kompromissbereit zeigt, sei ein deutliches Zeichen, dass es sich seines Patents nicht sicher
war. Damit kniipft das EuG an die sog. Actavis-Vermutung des US Supreme Court an: FTC
v. Actavis, Inc., 570 U.S. (2013) S. 18 f.:

»An unexplained large reverse payment itself would normally suggest that the patentee has
serious doubts about the patent’s survival. And that fact, in turn, suggests that the payment’s
objective is to maintain supracompetitive prices to be shared among the patentee and the
challenger rather than face what might have been a competitive market—the very
anticompetitive consequence that underlies the claim of antitrust unlawfulness.

Da das Patent dessen Inhaber einen absoluten Schutz gewihrt, den er im Zweifel mit einer
Unterlassungsklage nach § 139 PatG durchsetzen kann, erkldren sich nach der Actavis-
Vermutungen Ausgleichszahlungen (reverse payments) an einen Pritendenten wie M
vermeintlich nur aus einem stillschweigenden Eingestéindnis des Patentinhabers in die
Schwiche des Patents. Ein Vergleich begriindet dann die Gefahr, dass Patentinhaber und
Priatendent die vom Patentinhaber erzielte Monopolrente untereinander aufteilen. Denn das
Patent gewihrt dessen Inhaber ein Monopolrecht fiir die Verwertung seiner Erfindung, das 20
Jahre andauert (§ 16 PatG). Darin liegt eine Belohnung fiir die den Stand von Wissenschaft
und Technik bereichernde Erfindung. Der Patentinhaber kann daher dem Markt (in Grenzen)
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den Preis diktieren. Fiir ihn und den Pritendenten ist es daher lohnend, dass der Patentinhaber
weiterhin als Monopolist anbietet und die tiberdurchschnittlich hohen Einnahmen mit dem
Priatendenten teilt.

Problematisch (dazu Oechsler/Dérrhéfer WuW 2019, 502 ff.)) an der Lundbeck-
Entscheidung ist jedoch, dass das EuG die Selbstheilungskrifte des Marktes nicht
ausreichend beachtet. Denn sobald ein Pratendent wie M die Schwéche eines Patentes bemerkt
und daran verdient, folgen zwangsldufig alle {ibrigen nach. Wenn der Patentinhaber die
Schwiche seines Rechtes kennt und es ihm allein darum geht, die Monopolrente mit seinen
potenziellen Wettbewerbern zu teilen, wird dies deshalb duBlerlich an zwei Gestaltungen
erkennbar: (1) Der Patentinhaber findet entweder sdmtliche Priatendenten (potenzielle
Wettbewerber) auf die gleiche Weise ab oder (2) er schlieft heimliche Vereinbarungen mit

einzelnen Pritendenten ab, um dem Trittbrettfahrereffekt zu umgehen. So liegt der Fall

EuG Biogaran

(EuG, 12.12.2018 — T-677/14 - Biogaran Rn. 135 ff.) Hier hatte der Patentinhaber mit einem
Generikahersteller sog. akzessorische Zusatzvereinbarungen getroffen. Der Patentinhaber
erwarb darin nicht sonderlich wertvolle Lizenzen vom Generikahersteller fiir tiberteuerte
Preise und beteiligte den Generikahersteller auf diese Weise verdeckt an der aus dem Patent
erzielten Monopolrente. In solchen Konstellationen spricht eine tatsdchliche Vermutung
dafiir, dass der Patentinhaber die Schwiche seiner Rechtsstellung genau kennt und die
Monopolrente nur mit demjenigen potenziellen Wettbewerber teilen will, der diese Schwiche
durchschaut. Dies geschieht heimlich, weil er den Trittbrettfahrereffekt fiirchtet.

Der Wettbewerb reguliert sich durch den Trittbrettfahrereffekt also weitgehend von selbst.
Deshalb muss den Parteien des Vergleichs mehr Gestaltungsspielraum eingerdumt werden,
ernsthafte Streitfragen untereinander durch Vergleich zu kldren. Die problematischen Fille
haben siamtlich mit dem Ablauf der zwanzigjidhren Schutzfrist zu tun. Dazu kurz Folgendes:
Es lassen sich zwei Patenttypen unterscheiden: Das Erzeugnispatent (§ 16 PatentG) und das
Verfahrenspatent. Das Erzeugnispatent ist besonders stark, weil es vor Nachahmung des
Priparats als solchem schiitzt. Lauft ein solches Patent nach 20 Jahren aus, tendieren die
Inhaber dazu, den Schutz kiinstlich dadurch zu verlédngern, dass sie nun bestimmte Verfahren
zur Herstellung des Préparats schiitzen. Da es immer auch andere Wege gibt, ein Medikament
herzustellen und man nie genau ermitteln kann, nach welchem Verfahren ein auf den Markt
gelangtes Priparat hergestellt wurde, sind solche Verfahrenspatente schwach. Beruft sich der
Inhaber im Einzelfall gegen den Hersteller von Generika auf ein solches Verfahrenspatent,
drohen langwierige Prozesse iiber die Frage, wie das Priparat hergestellt wurde und ob sein
Herstellungsvorgang gerade vom Verfahrenspatent umfasst ist. Die damit verbundenen
wirtschaftlichen Nachteile konnen missbrauchlich dazu genutzt werden, einen potenziellen
Wettbewerber vom Markt fernzuhalten.
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EuGH Generics

Der EuGH (30.1.2020 — C-307/18 — Generics) hat jetzt entschieden, dass der Inhaber eines
Verfahrenspatents fiir ein Medikament und ein Generikahersteller fiir dasselbe Medikament
potenzielle Wettbewerber sind (Rn. 36 ff.). Vereinbaren beide in einer Pay-for-delay-
Vereinbarung, dass der Generikahersteller gegen Zahlung eines Entgelts vom Markt
fernbleibt, liegt darin ein Verstofl gegen Art. 101 AEUV an (Rn. 81 ff.). Eine solche Abrede
wirkt im Grunde wie eine Marktaufteilung eigener Art: Der Inhaber des hinsichtlich seiner
Wirkung zweifelhaften Patents bleibt auf dem Markt und hélt den Generikahersteller fern. So
behilt der Patentinhaber seine Monopolstellung, erzielt eine Monopolrente und teilt diese im
Wege der Pay-for-Delay-Vereinbarung mit dem Generikahersteller. Wire der
Generikahersteller hingegen auf den Markt eingetreten, wiére der Preis fiir das Praparat unter
Wettbewerbsdruck geraten.

In einem systematisch engen Zusammenhang zum Institut des potenziellen Wettbewerbs,
dennoch im Anwendungsbereich und der Wirkungsweise verschieden, prisentiert sich die
Lehre von der Angebotsumstellungsflexibilitit. Insbesondere der Bundesgerichtshof
rechnet bei der Marktabgrenzung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle die
Unternehmen zum aktuellen Markt dazu, die iiber Angebotsumstellungsflexiblitét verfiigen.
Vgl. dazu die Entscheidung BGH NJW 2007, 1823-National Geographic II, Tz.19 im
Wortlaut:

»Der Rechtsbeschwerde ist allerdings einzurdumen, dass das allein auf das
Nachfrageverhalten der Marktgegenseite abstellende Bedarfsmarktkonzept eines Korrektivs
bedarf. Die Marktabgrenzung dient dem Ziel, die Wettbewerbskrdfte zu ermitteln, denen die
beteiligten Unternehmen ausgesetzt sind... Denn fiir die Frage, ob ein Unternehmen tiber eine
marktbeherrschende Stellung verfiigt, kommt es entscheidend darauf an, ob die
Verhaltensspielrdume dieses Unternehmens hinreichend durch den Wettbewerb kontrolliert
werden. Wiirde ausschlieflich auf das vorgefasste, am konkreten Bedarf orientierte
Kaufinteresse der Marktgegenseite abgestellt, miissten hdufig extrem kleinteilige Mdrkte
gebildet werden, weil der konkrete Bedarf - etwa der Bedarf nach einem Strafienschuh der
Grofie 48 - durch einen gleichartigen, aber doch in einem fiir den Nachfrager entscheidenden
Punkt unterschiedlichen Gegenstand - etwa durch einen Strafenschuh der Grofie 46 - nicht
befriedigt werden kann (vgl. die zahlr. treffenden Beispiele bei Sdcker, ZWeR 2004, 1 [3f.]
Fufn. 2 bis 8). Dem trdigt die Praxis durch das Konzept der Angebotsumstellungsflexibilitiit
Rechnung (vgl. dazu auch BGHZ 160, 321 [326] = NJW 2004, 3711-
Staubsaugerbeutelmarkt;, Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des
relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABIEG Nr. C 372 v.
9.12. 1997, S. 5, Rdnr. 20). Es beruht auf der Erkenntnis, dass ein die Verhaltensspielrdume
kontrollierender Wettbewerb auch von Anbietern dhnlicher Produkte ausgeht, die ihr Angebot
kurzfristig umstellen konnen, um eine bestehende Nachfrage zu befriedigen. Mit diesem
Konzept lisst es sich begriinden, dass auch in der Verlagsbranche teilweise
Marktabgrenzungen vorgenommen werden, die sich allein mit dem Bedarfsmarktkonzept nicht
mehr erkliren lassen (vgl. hinsichtlich des Marktes fiir Taschenbiicher KG, WuW/E OLG
2825, 2832 sowie hinsichtlich der juristischen Fachliteratur BKartA WuW/E DE-V 191). So
hdtte beispielsweise ein Schuhhersteller, der anders als seine Wettbewerber nicht nur Schuhe
bis zur Groffe 46, sondern auch dariiber hinaus herstellt, moglicherweise keine
marktbeherrschende Stellung, weil sein Verhaltensspielraum durch Wettbewerber
eingeschrdnkt wdre, die ihr Sortiment jederzeit und ohne grofieren Aufwand auf Schuhe der
Grofie 48 erweitern konnten. *
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Zu den Voraussetzungen der Angebotsumstellungsflexibilitit sagt das Gericht unter Tz. 20

das Nachfolgende. Vgl. diese Voraussetzungen mit denen des potenziellen Wettbewerbs!

Im Rahmen der Marktabgrenzung kann eine mogliche Angebotsumstellungsflexibilitdt
allerdings nur dann Beriicksichtigung finden, wenn die Anbieter dhnlicher Produkte bereit und
in der Lage sind, ihre Produktion Kurzfristig und mit wirtschaftlich vertretbarem
Aufwand umzustellen. FEine solche Flexibilitdit hat das BeschwGer. im Streitfall
rechtsfehlerfrei verneint. Zwar zeigen die im Beschwerdeverfahren vorgetragenen Beispiele
(,,Horizonte*, ,,ZEIT Wissen*, ,,SZ Wissen*), dass Herausgeber von Publikumszeitschriften
sowie von Tages- und Wochenzeitungen immer wieder Versuche unternehmen, in den Markt
der Wissensmagazine vorzudringen.

In den Tatbestandsvoraussetzungen unterscheiden sich potenzieller Wettbewerb und
Angebotsumstellungsflexibilitdt durch den Grad der Néhe der von einem Unternehmen
implementierten Basistechnologie zu dem Angebot bzw. der Nachfrage auf dem
Referenzmarkt: Das Beispiel einer Produktion in einer anderen Schuhgréfie zeigt den
Unterschied. Denn der Umstellungsschritt ist fiir den Schuhproduzenten denkbar gering und
deshalb sehr rasch moglich; der potentielle Wettbewerber muss erheblich groBeren Aufwand
treiben und benétigt daher mehr Zeit fiir den Marktzutritt (die Ubergiéinge konnen hier flieBend
sein).

Im Hinblick auf die Rechtsfolge unterscheiden sich beide Konzepte insoweit, als das iiber
Angebotsumstellungsflexibilitit verfligende Unternehmen als Anbieter auf dem aktuellen
Markt mitgerechnet wird. Es wird sozusagen bei der Marktabgrenzung beriicksichtigt. Der
potenzielle Wettbewerber gehort hingegen im Betrachtungszeitpunkt nicht dem Markt an. Der
Marktzugang ist bei ihm jedoch in absehbarer Zeit hdchstwahrscheinlich.

Konsequenz: Bei der sachlichen Marktabgrenzung z&hlt nur das Angebot der Unternehmen
mit Angebotsumstellungsflexibilitit zum relevanten Markt; das der potenziellen

Wettbewerber nicht.

3. Bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbeschrinkung
a) Uberblick

Nicht jede Freiheitsbeschrinkung beinhaltet auch eine Wettbewerbsbeschrankung. Dies zeigt
folgendes Beispiel:

Das Papiermafl DIN A4 beruht auf einem sog. Normen- oder Typenkartell. Die Deutsche
Industrienorm A4 bedeutet nimlich zunichst eine Beschriankung der Freiheit der Papierproduzenten,
die PapiergroBe nach eigenem Belieben festzusetzen, also die Konzertierung eines zuvor freien
Wettbewerbsparameters. Diese Beschrankung fiihrt aber dazu, dass ein einheitlicher Markt fiir
Schreibmaschinenpapier iiberhaupt entstehen kann. Dieser beeinflusst auch die vor- und
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nachgelagerten Markte (Drucker, Kopierer, Faxgerite, Aktenordner). Gébe es das Norm- bzw.
Typenkartell ndmlich nicht, miisste ein Nachfrager bei der Anschaffung eines Druckers eine
langfristige Entscheidung dariiber treffen, fiir welchen Hersteller er sich entscheidet. Denn davon
hingen die Folgeinvestitionen fiir Papier der geeigneten Grofle, Aktenordner, Briefumschlége,
Scanner ab. Mit der Entscheidung fiir einen Druckerhersteller wire der Nachfrager deshalb auf dessen
komplettes System festgelegt (sog. Lock-in-Effekt; dazu noch S. 154). Der Grund dafiir liegt auf der
Hand: Den Drucker kann der Nachfrager nicht sofort wieder austauschen, wenn die Preise fiir das
entsprechende Druckerpapier steigen. Dafiir sind die mit der Anschaffung verbundenen
Investitionskosten zu hoch. Gegen hohe Papierpreise wire der Nachfrager daher weniger gut durch
den Wettbewerbsprozess geschiitzt: Denn er konnte nicht auf einen beliebigen anderen
Papierproduzenten ausweichen, wenn die Preise seines bisherigen Geschéftspartners stiegen, sondern
wire auf Produzenten angewiesen, die in der bendtigten SpezialgroBe herstellen. Die Normung der
PapiergroBBe durch eine Konzertierung ldsst deshalb iiberhaupt erst einen einheitlichen Markt fiir
Papier und die papierverarbeitenden Peripheriegerdte entstehen und sorgt fiir eine effiziente
Preiskontrolle.

Ein Normen- und Typenkartell mag daher eine Konzertierung (Freiheitsbeschrankung) beinhalten; es
kann jedoch nicht wegen seiner wettbewerbsbeschrankenden Wirkung verboten sein.

Zwischenfazit: Freiheitsbeschrinkungen, die unerldsslich sind, um Wettbewerb zu ermoglichen,

stellen daher keine Wettbewerbsbeschriankung dar.

Um dies zu begriinden, gibt es im Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV zwei systematische
Ankniipfungsmoglichkeiten: Der EuGH macht von beiden Moglichkeiten Gebrauch, ohne
klarzustellen, wie diese beiden Denkwege sich systematisch zueinander verhalten. Begriinden ldsst

sich die Nichtanwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV nédmlich so:

1. Bei der Priifung einer Wettbewerbsbeschrinkung unterscheidet man zwischen der
Freiheitsbeschrankung und der Wettbewerbsbeschrinkung. Eine Wettbewerbsbeschrankung
ist aber zu verneinen, wenn die Freiheitsbeschrinkung unerldsslich ist, um Wettbewerb
tiberhaupt erst zu ermoglichen. Im U.S.-amerikanischen Kartellrecht wurde dies zuerst als
Lehre von den ancillary restraints (eigentlich: Lehre von den dienenden
Wettbewerbsbeschrankungen) entwickelt. Denselben Rechtsgedanken kennen das deutsche

und das européische Kartellrecht jeweils mit anderer Bezeichnung (unten aa) und bb)).

Zweitens ldsst sich mit einer neueren Rechtsprechung des EuGH argumentieren, dass eine
Vereinbarung wie im Beispiel eine Wettbewerbsbeschrinkung nicht bezweckt (dazu S. 64). Dies
aber scheidet aus, wenn die Beschrinkung gerade den Wettbewerbsprozess ermoglichen soll (dazu
S. 64). Diese zweite Sichtweise hat der EuGH jedoch bisher nur angedeutet und bislang nicht weiter

entwickelt. Sie sollte daher bei der Priifung des Art. 101 AEUV entsprechend im Hintergrund stehen.
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Die Aufbauhinweise in der Vorauflage dieses Skripts, die noch unter dem Einfluss der Entscheidung

in Sachen Maxima Latvia stehen, werden deshalb nicht mehr empfohlen.

b) Wettbewerbsbeschrinkung

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist zunichst, dass eine Freiheitsbeschrinkung grundsitzlich eine
Wettbewerbsbeschrinkung zum Gegenstand hat. Dafiir spricht das Selbststidndigkeitspostulat und
folgender Gedanke: Verteilungsentscheidungen miissen in einer Wettbewerbsordnung unter der
Geltung des Selbststindigkeitspostulats durch das freie Spiel der Krifte erfolgen. Deshalb bedeutet

eine Verhaltenskonzertierung grundsitzlich auch eine Wettbewerbsbeschrankung.

Eine Ausnahme folgt jedoch im Einzefall aus einer wohlfahrtsokonomischen Betrachtungsweise.
Dort, wo eine Freiheitsbeschrankung unerldsslich ist, um den Wettbewerbsprozess zu ermoglichen
oder zu erhalten, kann sie nach den Zwecken des Kartellrechts nicht als Wettbewerbsbeschriankung
angesehen werden. Dieser Gedanke wird im européischen und deutschen Kartellrecht unterschiedlich

konkretisiert.

aa) Das europiische Kartellrecht

(1) Spitestens seit der Entscheidung des EuGH in Sachen Metro (EuGH, 25.10.1977 - Rs. C-26/76,
Slg. 1977, 1875 — Metro SB-Grofmaérkte, Rn. 21; vgl. etwa aus neuerer Zeit auch das EuG, MMR
2006, 446 — Inlandroaming und vor allem die Entscheidung EuGH, 11.9.2014 — C 382/12-P -
Mastercard, Rn. 89 ff.) entspricht es der Rechtsprechung des Gerichts, dass der Preiswettbewerb nicht
die einzige Form des Wettbewerbs ist und dass diese nicht um jeden Preis auf Kosten anderer Formen
der Wertschopfung durchgesetzt werden muss. Vielmehr kann gerade der Erhalt einer anderen
Form des Wettbewerbs begrenzte Eingriffe in die Preisbildungsfreiheit gebieten, wenn die
Funktionsfihigkeit dieser anderen Art von Wettbewerb eine solche Einschrinkung erfordert.
Vgl. die wichtige Rn. 21 aus der Metro-Entscheidung im Original:

,,80 wichtig der Preiswettbewerb sein mag — weshalb er niemals ganz beseitigt werden darf -, so ist
er doch nicht die einzige wirksame Form des Wettbewerbs und auch nicht diejenige Form, die unter
allen Umstdinden absoluten Vorrang erhalten miisste. Die der Kommission in Artikel 85 Absatz 3
[Art. 101 Abs. 3 AEUV] eingerdumten Zustdndigkeiten zeigen, dass die Erfordernisse der
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs mit der Wahrung andersartiger Ziele in Einklang
gebracht werden konnen und dass zu diesem Zweck bestimmte Beschrinkungen des Wettbewerbs
zuldssig sind, wenn sie fiir die Verwirklichung dieser Ziele unerldsslich sind und nicht zu einer
Ausschaltung des Wettbewerbs fiir einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes fiihren. *
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Ausschlaggebend fiir diese Lehre ist — wie bereits ausgefiihrt — ein wohlfahrtsékonomisches
Verstindnis: Wettbewerbsfreiheit wird nicht um ihrer selbst willen geschiitzt, sondern um bestimmte
Verteilungsergebnisse zu erzielen. Dies ist auch der Kern des von der Europdischen Kommission seit
2001 befiirworteten sog. More Economic Approach. Vgl. noch einmal deren zentralen Gedanken
(vgl. ferner S. 15):

Kennzeichnend fiir die neuen Vorschriften [z.B. VO Nr. 1/2003, Anm. J.O. ] ist eine Abkehr von dem
formalistischen regulativen Ansatz, wie er den jetzigen Vorschriften zugrunde liegt, hin zu einer
starker nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgerichteten Beurteilung der Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit. Das Grundanliegen dieses neuen Ansatzes besteht darin, die
Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern immer dann zu erméglichen, wenn es der wirtschaftlichen
Wohlfahrt dient, ohne dass der Wettbewerb dadurch gefihrdet wird.* (Kommission der Europdischen
Gemeinschaften, XXX. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2000, Rn. 23).

Diesen Rechtsgedanken fasst der EuGH jetzt bevorzugt unter den Begriff der Lehre von den
Nebenabreden (EuGH, 11.9.2014 — C-382/12 P - Mastercard Rn. 89 ff.): Wenn eine Hauptabrede
kartellrechtlich zuldssig ist, stellt eine Nebenabrede, die unerlisslich ist, um die Hauptabrede zur
ermoglichen, keine Wettbewerbsbeschrinkung dar. Terminologisch kniipft dies an die Lehre von den
Ancillary Restraints (der dienenden Wettbewerbsbeschriankungen) an.

Darunter fallen zwei Fille:

1. Der MarkterschlieBungsgedanke: Ist eine Konzertierung unerlésslich, um einen neuen Markt zu
erschlieBen oder einen bestehenden Markt funktionsfahig zu erhalten, stellt sie keine
Wettbewerbsbeschrankung dar. Die Hauptabrede liegt dabei in der ErschlieBung oder Erhaltung eines
Marktes, die Nebenabrede in einer Konzertierung, die fiir die Verwirklichung der Hauptabrede
unerldsslich ist.

2. Diese Lehre impliziert aber auch die Moglichkeit, wie im deutschen Recht, immanente Schranken
des Wettbewerbs anzuerkennen: Ist eine Konzertierung durch die Rechtsordnung geboten
(,,Hauptabrede®), stellt eine Nebenabrede, die dieses Recht umsetzt bzw. ihm zur Geltung verhilft,
keine Wettbewerbsbeschriankung dar, wenn sie zur Erreichung dieses Zweckes unerldsslich ist.

Der Remia-Fall (S. 57) erscheint hier als Beispiel, das zwischen beiden Anwendungsfallen der Lehre
von den Nebenabreden liegt: Bei einem Unternehmensverkauf bewirkt ein Wettbewerbsverbot an die
Adresse des Unternehmensverkdufers die Funktionsfihigkeit des Marktes fiir Unternechmenskaufe
(Gesichtspunkt 1); andererseits ldsst sich der Fall auch so betrachten, dass das Wettbewerbsverbot im

Unternehmenskauf impliziert (ihm also immanent) ist (Gesichtspunkt 2).

EuG Vivo Brasilien

Vgl. dazu EuG, 28.6.2016 — T-216/13 = NZKart 2016, 584 — Vivo Brasilien: Das spanische
Telekommunikationsunternehmen Telefonica (ST) und Portugal Telecom (PT) hielten jeweils eine
50 %ige Beteiligung an dem brasilianischen Mobilfunkunternehmen Vivo. Spéter erwarb ST den
Anteil von PT durch Kaufvertrag. In diesem war vereinbart, dass ST der PT keinen Wettbewerb auf
der iberischen Halbinsel machen durfte. Die portugiesische Regierung hatte ihre Genehmigung zum
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Verkauf der Anteile an ST von der Vereinbarung eines solchen Wettbewerbsverbots abhédngig
gemacht. Das EuG erortert bei der Anwendung des Art. 101 AEUV folgenden Sachgesichtspunkt:
Werde ein Unternehmen durch einen Staat zu einer Wettbewerbsbeschrinkung unausweichlich
gezwungen, passe Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht. Die Norm regele ndmlich nur den Fall, dass ein
Unternehmen die ihm zustehende Freiheit einschrinke (Rn. 114). Allerdings muss den Unternehmen
dazu jede Art von eigenstindiger Entscheidung genommen sein (Rn. 118). Eine solche Zwangslage
bejaht das EuG im konkreten Fall allerdings nicht (Rn. 119 ff.).

Uberlegung: In Konstellationen, in denen der Staat unausweichlichen Zwang auf ein Unternehmen
ausiibt, verstoBit er selbst gegen die Grundfreiheiten des AEUV (Warenverkehrs-,
Dienstleistungsfreiheit usw.). Dies legt es nahe, dass die Kommission einem solchen Verstofl im
Vertragsverletzungsverfahren nachgeht, nicht aber die Unternehmen, die dem staatlichen Zwang
nicht ausweichen kdénnen, mit einem BuBigeld belegt. Im Ubrigen ist hier Art. 106 AEUV einschligig
(dazu S. 254 ft.).

An der Metro-Rechtsprechung (Lehre von den Nebenabreden) hélt der EuGH {ibrigens trotz der
Neuentwicklung hinsichtlich des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrankung (S. 64) fest. Vgl. dazu
die Formulierung des EuGH, 11.9.2014 — C-382/12 P — Mastercard:

, [89] Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fdllt dann, wenn eine bestimmte Mafinahme oder
Tdtigkeit wegen ihrer Neutralitit oder ihrer positiven Wirkung auf den Wettbewerb nicht von dem
grundsdtzlichen Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG [Art. 101 Abs. 1 AEUV] erfasst wird, auch eine
Beschrinkung der geschidftlichen Selbststindigkeit eines oder mehrerer an dieser Mafinahme oder
Tdtigkeit Beteiligten nicht unter dieses grundsdtzliche Verbot, wenn sie fiir die Durchfiihrung dieser
Mafsnahme oder Titigkeit objektiv notwendig ist und zu den Zielen der einen oder der anderen in
einem angemessenen Verhdltnis steht (vgl. in diesem Sinne Urteile Remia u.a./Kommission, 42/84,
EU:C:1985:327, Rdn. 19 und 20, Pronuptia de Paris, 161/84, EU:C:1986:41, Rdn. 15 bis 17, DLG,
C-250/92, EU:C:1994:413, Rdn. 35, sowie Oude Luttikhuis u.a., C-399/93, EU:C:1995:434, Rdn. 12
bis 15).“

Beachte, dass hier auch wettbewerblich neutrale MaBinahmen erfasst sind! Diese liegen vor, wenn
die Konzertierung keine Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt oder bewirkt, sondern der Markt sich
gerade nicht unter dem Einfluss der Konzertierung entwickelt. Die Lehre von den Nebenabreden wird

in der Entscheidung wie folgt begriindet:

»[90] Denn wenn es nicht moglich ist, eine solche Beschrinkung von der Hauptmafsnahme oder
Haupttitigkeit zu unterscheiden, ohne deren Bestehen oder Ziele zu gefihrden, muss die
Vereinbarkeit dieser Beschrinkung zusammen mit der Vereinbarkeit der Hauptmafinahme oder
Haupttitigkeit, fiir die sie eine Nebenabrede bildet, mit Art. 81 EG [Art. 101 AEUV] untersucht
werden, und dies auch dann, wenn die Beschrinkung als solche auf den ersten Blick unter das
grundsdtzliche Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG zu fallen scheint.

[91] Bei der Priifung, ob eine wettbewerbswidrige Beschrdnkung nicht vom Verbot des Art. 81
Abs. 1 EG [Art. 101 Abs. 1 AEUV] erfasst wird, weil sie eine Nebenabrede zu einer HauptmafSnahme
bildet, die keinen wettbewerbswidrigen Charakter hat, muss ermittelt werden, ob die Durchfiihrung
dieser Mafinahme ohne die fragliche Beschrdnkung unmoglich wdre. Der Umstand, dass die
Mafsnahme ohne die Beschrinkung nur schwerer durchfiihrbar oder weniger rentabel wire, verleiht
dieser Beschrinkung entgegen dem Vorbringen der Rechtsmittelfiihrerinnen nicht den fiir ihre
Qualifizierung als Nebenabrede erforderlichen Charakter einer , objektiv notwendigen
Beschrinkung. Diese Auslegung wiirde ndmlich darauf hinauslaufen, diesen Begriff auf
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Beschrinkungen auszudehnen, die fiir die Durchfiihrung der Hauptmafinahme nicht strikt
unerldsslich sind. Dieses Ergebnis wiirde die praktische Wirksamkeit des in Art. 81 Abs. 1 EG [Art.
101 Abs. 1 AEUV] ausgesprochenen Verbots beeintrdchtigen.

Das Gericht geht dabei auch auf die Abgrenzung zwischen Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUYV ein:

193] Insoweit geniigt der Hinweis darauf, dass diese beiden Vorschriften unterschiedliche Ziele
verfolgen und dass das letztgenannte Kriterium die Frage betrifft, ob bei einer Koordinierung
zwischen Unternehmen, die geeignet ist, spiirbare negative Auswirkungen auf die
Wettbewerbsparameter im Markt wie namentlich Preis. Menge und Qualitit der Produkte oder
Dienstleistungen zu haben, so dass sie unter das grundsdtzliche Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG [Art.
101 Abs. 1 AEUV] fallt, gleichwohl im Rahmen des Art. 81 Abs. 3 EG [Art. 101 Abs. 3 AEUV] davon
ausgegangen werden kann, dass sie fiir die Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs oder fiir
die Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts unerldsslich ist, sofern sie die
Verbraucher angemessen an dem sich daraus ergebenden Gewinn beteiligt. Das Kriterium der
objektiven Notwendigkeit im Sinne der Rdn. 89 und 90 des vorliegenden Urteils betrifft dagegen
diesen Randnummern zufolge die Frage, ob bei einer Hauptmafinahme oder Haupttdtigkeit, die nicht
unter das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG [Art. 101 Abs. 1 AEUV] fillt, ohne eine bestimmte im
Verhdltnis zu ihr sekunddre Beschrinkung der geschdftlichen Selbststindigkeit die Gefahr besteht,
dass sie nicht durchgefiihrt oder fortgefiihrt werden kann. *

Der entscheidende Unterschied zwischen Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV liegt (vgl. auch EuGH
a.a.0. — Mastercard, Rn. 179 und Rn. 126 und dort das EuG-Zitat Rn. 182) aber in folgendem
rechtlichen Gesichtspunkt: Bei Art. 101 Abs. 3 AEUV geht es um eine Abwigung der Vor- und
Nachteile eines Kartells im Hinblick auf die Erzeugung von Wohlfahrtseffekten. Bei der Metro-
Rechtsprechung (LvdN) findet keine Abwiigung statt, sondern die Wettbewerbsbeschrankung muss
unerldsslich fiir das Funktionieren oder Entstehen eines Marktes, also das ,,Ob®, sein. Auch Art. 101
Abs. 3 AEUV setzt Unerldsslichkeit voraus. Hier geht es jedoch um das ,,Wie*, ndmlich einen

Wohlfahrtseffekt, eine qualitative Verbesserung der Ressourcenverteilung.

Der Rechtsgedanke der Metro-Rechtsprechung (Lehre von den Nebenabreden) wird notwendig durch
das Erforderlichkeits- oder VerhiltnisméBigkeitsprinzip beschriankt. Denn die Konzertierung ist
nur unerlisslich und damit gerechtfertigt, soweit sie gerade dem Erhalt oder der Begriindung der
Funktionsfihigkeit eines Marktes dient und zwingend erforderlich, also das mildeste Mittel, ist.
UberschieBende Konzertierungen erscheinen deshalb als Wettbewerbsbeschrinkungen. Im Zivilrecht
greift der VerhéltnismédBigkeitsgrundsatz stets, wenn ein Privatrechtstriger einen einseitigen
Verhaltensspielraum hat und deshalb Entscheidungen treffen muss, deren Rechtsfolgen ein anderer
Rechtstriger erdulden muss. Dann darf der begiinstigte Triger nur geeignete MaBlnahmen treffen,
muss das mildeste Mittel wihlen (Erforderlichkeit) und die innere Angemessenheit wahren

(Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, 2. Aufl. 2017, Rn. 1284).
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Ein anschauliches Beispiel dafiir liefert die Entscheidung EuGH Slg. 1985, 2545 — Remia/Nutricia
Die Nutricia (N, eine Gesellschaft niederldindischen Rechts) ist im Bereich der
Lebensmittelproduktion tdtig und hdlt 100 % der Anteile an der Remia (R, eine Gesellschaft
niederldindischen Rechts), die in der Soffenproduktion tdtig ist. In einem Vertrag mit dem belgischen
Unternehmen E verduflert N sdmtliche Anteile an der R und verspricht dabei, sich jeder ,,direkten
oder indirekten Titigkeit im Bereich der Produktion und des Verkaufs von Sofsen* fiir 10 Jahre zu
enthalten. Verstofit diese Vereinbarung gegen Art. 101 AEUV?

Hier konkretisiert der EuGH den dargestellten Gedanken wie folgt: Eine Konzertierung ist danach
nicht verboten, wenn sie es iiberhaupt erst ermoglicht, dass auf dem Markt fiir Unternehmensverkéufe
ein wettbewerbstaugliches Angebot unterbreitet werden kann. Im Mittelpunkt der Betrachtungsweise
steht die Funktionsfdhigkeit des Marktes fiir Unternehmenskdufe. Diese hdngt im konkreten Fall
davon ab, dass auf dem Markt fiir SoBen eine Konzertierung stattfindet. Soweit die Konzertierung
auf dem Markt fiir SoBen unerlisslich ist, um den Wettbewerbsprozess auf dem Markt fiir
Unternehmensverkdufe in Gang zu setzen oder zu halten, stellt sie nach dieser Rechtsprechung keine
Wettbewerbsbeschrankung dar (im Fall ist die Dauer des Wettbewerbsverbots von 10 Jahren
gemessen an Art. 5 Abs. 3 lit. d Vertikal-GVO allerdings zu lang). Denn eine Konzertierung, die
Mirkte entstehen lidsst und  Wettbewerb  grundsdtzlich  ermdglicht, kann  keine

Wettbewerbsbeschrankung sein.

Folgende Uberlegungen schlieBen sich an diese Betrachtungsweise an:

1. Die Metro-Rechtsprechung (die Lehre von den Nebenabreden) fiithrt zur Nichtanwendung des
Art. 101 Abs. 1 AEUYV, so dass die Frage einer Ausnahme vom Kartellverbot nach Art. 101 Abs.
3 AEUYV nicht mehr beriihrt wird. Dabei besteht ein zentraler Unterschied im Verhiltnis von
Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV. Dieser betrifft dic Beweislastverteilung nach Art. 2 VO Nr.
1/2003: Denn fiir die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV tragen die Kartellbehdrden
die Beweislast, fiir Art. 101 Abs. 3 AEUV hingegen die beteiligten Unternehmen. Insoweit kann
der gerade vorgestellte Gedanke von der MarkterschlieBung weiterhin Bedeutung entfalten (vgl.
dazu EuG, MMR 2006, 446 — Inlandroaming).

2. Im Anschluss an diesen und andere Fille wird immer wieder die Frage aufgeworfen, ob das

europdische Kartellrecht eine Rule of Reason beinhalte.
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Der Begriff geht auf die vom U.S. Supreme Court in der Entscheidung Standard QOil Co. of New
Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1991) entwickelte Lehre zuriick, die eine teleologische
Reduzierung des amerikanischen Kartellverbots, des Sherman Acts, fiir den Fall vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen begriindete. Heute wird der Begriff zumindest fiir zwei sehr
unterschiedliche Problemfelder gebraucht:
Einmal bezeichnet er — leider begrifflich sehr verungliickt — gerade die skizzierte Metro-
Rechtsprechung (Lehre von den Nebenabreden). Zweitens aber wird er als Einfallstor fiir die
Uberlegung verwendet, das Kartellrecht miisse Konzertierungen in anderen Rechtsgebieten
(Sport, Umweltschutz, Verbraucherschutz usw.) wegen der dort bestehenden Interessenlagen
hinnehmen und dahinter zuriickstehen.
Wegen der unterschiedlichen Begriffsinhalte geht mit dem Begriff ein erhebliches
Verwirrungspotential einher; er sollte daher in der Diskussion vermieden werden. Inhaltlich ldsst
sich immerhin Folgendes sagen: Soweit der Begriff in dem Sinne verstanden wird, dass das
Wettbewerbsprinzip hinter vermeintlich gewichtigeren Prinzipien (Sport, Umweltschutz,
Verbraucherschutz usw.) zuriickstehen miisse, kennt das europdische Kartellrecht in der Tat
keine Rule of Reason. Denn nach Art. 32 lit. b AEUV regelt allein das Wettbewerbsprinzip die
O6konomischen Verteilungsprozesse. Deshalb bildet das Kartellrecht einen Ordnungsrahmen
(Ordnungsgedanke), im Rahmen dessen sich alle Verteilungsprozesse — mogen sie auch andere
Gebiete mit ihren spezifischen Interessenlagen beriihren — vollziechen miissen. Den
Rechtsgedanken der Metro-Rechtsprechung sollte man hingegen als solchen bezeichnen und
nicht von einer Rule of Reason sprechen. Insoweit gilt: Das européische Kartellrecht kennt
keine Rule of Reason! Dies hat das EuG (Slg. 2001 II 2459, 2487, Tz. 72 ff. M6/TF1)
ausdriicklich entschieden; der EuGH hat die Frage jedoch offengelassen (Slg. 1999, 1-4539,
4618, Tz. 133-Montecatini).

3. Die Grundsitze der Metro-Rechtsprechung finden seit dem XXX. Bericht der Kommission iiber
Wettbewerbspolitik Eingang in den sog. More Economic Approach (S.15).

EuGH Gottrup-Klim
Wichtige Beispiele fiir die Metro-Rechtsprechung:

Beispiel 1 (EuGH Slg. 1994, 1-5641, 5672 ff.- Gottrup-Klim): Der ddnische Landwirt Gottrup-
Klim (G) soll aus der Dansk Landsbrugs Grovvareselskab AmbA (im folgenden DLG), einer
Genossenschaft didnischen Rechts, ausgeschlossen werden. Die DLG bildet eine
Einkaufsgemeinschaft ~ dénischer = Landwirte  mit  mittelstindischer =~ Organisation.
Gesellschaftszweck ist die Versorgung der Mitglieder mit giinstigen Futter- und Diingemitteln,
die aus Danemark und den skandinavischen Anrainerstaaten erworben werden. Nach § 7 der
Satzung der DLG sind diejenigen Mitglieder durch Gesellschafterbeschluss auszuschlieBen, die
einer anderen, mit der DLG konkurrierenden Einkaufsgenossenschaft angehdren. Ein solcher
Beschluss wurde zu Lasten von G gefasst. Das mit dem Rechtsstreit um den Ausschluss des G
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befasste ddnische Gericht legt dem EuGH nach Art. 267 AEUV die Frage vor, ob die Satzung
mit Artt. 101 und 102 AEUV zu vereinbaren ist.

Die DLG stellte eine Einkaufsgemeinschaft dar, also eigentlich ein klassisches Kartell, in dem
die Nachfrager ihr Verhalten dauerhaft konzertieren. Durch das Verbot der Doppelmitgliedschaft
iibte die DLG faktisch einen Bezugszwang auf ihre Mitglieder aus: Denn fiir diese kam nicht
ernsthaft in Betracht, eigensténdig Futter- und Diingemittel nachzufragen, weil sie dabei nie auf
die Mengenrabatte hoffen durften, die der DLG oder einer anderen Genossenschaft zuteil
wurden. Eine praktische Alternative zum Bezug iiber die DLG lag daher nur in einer zweiten
Mitgliedschaft bei einer konkurrierenden Genossenschaft. Diese war jedoch gerade untersagt.
Der EuGH lehnt in  dieser nicht unproblematischen  Entscheidung  eine
Wettbewerbsbeschrankung mit der Begriindung ab, die Tétigkeit der Einkaufsgemeinschaften
basiere zentral auf der Erzielung von Mengenrabatten. Damit einher gehe das Interesse an
verldsslicher und langfristiger Einschétzung des durch die Einkaufsgemeinschaft reprisentierten
Nachfragevolumens. Nur so werde eine Einkaufstitigkeit der in der Einkaufsgemeinschaft
zusammengeschlossenen Bauern iiberhaupt erst moglich. Deshalb stelle das Verbot der
Doppelmitgliedschaft keine Wettbewerbsbeschrinkung dar. Es bleibt jedoch die Frage, ob die
Einkaufsgemeinschaft mit dem Bezugszwang steht oder fallt. Eher diirfte sich ihre Marktposition
auf dessen Grundlage verbessern, nicht aber von ihm abhéngen. Dies spricht eher fiir einen Fall

des Art. 101 Abs. 3 AEUV.

EuGH Pronuptia

Beispiel 2 (EuGH Slg. 1986, 353, 374 ff.- Pronuptia): Die Pronuptia de Paris GmbH (P, Sitz:
Frankfurt) ist eine Tochtergesellschaft des gleichnamigen franzdsischen Unternehmens mit Sitz
in Paris. Sie betreibt einen Franchisevertrieb von Brautmoden und Bekleidungsartikeln fiir
Hochzeiten. Rosalinde Irmgard Schillgalis (S) aus Hamburg traf mit P eine
Franchisevereinbarung. Darin erwarb S das ausschlieBliche Recht zur Benutzung der Marke P
im Raum Hamburg, wobei P die Verpflichtung einging, keine weiteren Héndler in diesem Raum
zu beliefern. S durfte nur Ware von P beziehen und vertreiben und durfte sich an keiner Art von
Konkurrenz zu einem P-Geschift beteiligen. Als P und S vor dem LG Hamburg iiber die Hohe
falliger Lizenzgebiihren streiten, beruft sich S auf die Nichtigkeit der Vereinbarung mit P.

Hier war fraglich, ob der Anspruch auf die Lizenzgebiihren aus §§ 675 Abs. 1, 611 Abs. 1 BGB
an der Nichtigkeit des Franchisevertrages nach Art. 101 Abs. 2 AEUYV scheiterte. Dies verneint
der EuGH: Die scharfen Bindungen innerhalb eines Franchisesystems erkldrten sich daraus, dass
es bei diesem um die Verwertung eines Wissensschatzes ohne Einsatz von eigenem Kapital
durch den Franchisenehmer gehe. Deshalb miisse sich der Franchisegeber gegen die Gefahr
absichern, dass sein Know-how Dritten zugutekommt, und er muss seine Marken und
Geschiftsbezeichnungen vor Nachahmungen und Angriffen schiitzen konnen. Alle

Bestimmungen, die zur Erreichung dieses Ziels erforderlich seien, stellten daher keine
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Wettbewerbsbeschrankungen dar, denn ohne sie sei das Franchisesystem nicht lebensfdhig. Die

Entscheidung bildet den Ausgangspunkt des Coty-Urteils des EuGH (S. 100).

Wegen dieser Rechtsprechung empfiehlt sich ein dreigliedriger Aufbau bei der Priifung einer
Wettbewerbsbeschriankung:

a) Feststellung des sachlich, rdumlich und zeitlich relevanten Marktes

b) Feststellung, ob einen zuvor freien Verhaltensparameter auf dem Markt eingeschrankt
(konzertiert) wurde: Hier geht es um das Selbststdndigkeitspostulat und die genaue Analyse
der Wirkungen, die vom Verhalten der Parteien ausgeht. Bereits an dieser Stelle kann auch
gepriift werden, ob eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt wird.

c¢) Uberpriifung, ob eine Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt. MaBgeblich sind dabei folgende
Gesichtspunkte:
aa) Aus der Freiheitsbeschrinkung resultiert im Zweifel die Wettbewerbsbeschriankung.
bb) Etwas anderes kann sich jedoch aufgrund der Metro-Rechtsprechung (der Lehre von den
Nebenabreden) ergeben.

d) Liegt eine Wettbewerbsbeschrinkung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV vor, kommt eine
Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht.

bb) Das deutsche Kartellrecht
Das deutsche Kartellrecht folgt in § 1 GWB dem Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV. Dies spricht

dafiir, dass kiinftig die Metro-Rechtsprechung des EuGH (Lehre von den Nebenabreden) auch hier
eine eigenstindige Bedeutung entfalten soll. Dennoch bestehen hier einige traditionelle Ansétze, in

denen die Rechtsgedanken dieser Rechtsprechung anders zum Ausdruck kommen. Diese sind:

(1) Die Immanenztheorie

Eine Wettbewerbsbeschrinkung, die die Rechtsordnung vorgibt, kann nicht durch § 1 GWB verboten
sein. Wichtige Beispiele sind die Wettbewerbsverbote nach § 74 HGB (Handlungsgehilfe), § 90a
HGB (Handelsvertreter), § 112 HGB (OHG); beachte: nicht bei KG (§ 165 HGB)! Weitere

gesetzliche Wettbewerbsbeschrankungen im Arbeitsrecht aus der Treupflicht des Arbeitnehmers. Bei
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Wettbewerbsbeschrankungen dieser Art bedarf es keiner Freistellung nach § 2 GWB, weil § 1| GWB
bereits immanente Schranken beinhaltet.

Vgl. auch den Fall Fall Remia / Nutricia (S. 57): Beim Unternechmensverkauf leitet die
Rechtsprechung im Wege ergidnzender Vertragsauslegung nach §§ 157, 242 BGB ein
Wettbewerbsverbot her (Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. 2017, Rn. 27 ft.).

Fraglich ist allerdings, wie weit sich der der Immanenztheorie zugrunde liegende Rechtsgedanken
ausweiten lisst. Haufig begegnet in Kartellrechtsfillen die Argumentation, ein Vereinszweck, ein
sozialpolitisches Ziel (Umweltschutz) gebiete diese oder jene Wettbewerbsbeschrinkung; dies
erinnert an die Diskussion um eine Rule of Reason im européischen Kartellrecht. Mit den Anliegen
der Immanenztheorie sind diese Postulate indes nicht vereinbar. In einer Wettbewerbsordnung
miissen ndmlich grundsitzlich alle Verteilungsfragen im Rahmen des freien Wettbewerbs geldst
werden (Ordnungsgedanke). Nur dort, wo die Rechtsordnung eindeutig eine Durchbrechung des

Wettbewerbsprinzips vorsieht, kann eine Ausnahme gemacht werden.

(2) Der MarkterschlieBungs- und Arbeitsgemeinschaftsgedanke

Der MarkterschlieBungsgedanke lautet so: Wo eine Konzertierung iiberhaupt erst einen Markt
eroffnet, kann sie keine Wettbewerbsbeschrinkung darstellen. Beispiele liefern das Normen- und
Typenkartell iiber DIN A4 (S. 51) oder Industriestandards wiedie USB-Schnittstelle am Computer
oder der Bluetooth-Standard. Diese lassen Mirkte fiir das Primérprodukt, aber auch
Sekundarprodukte (PC-Drucker) erst entstehen. Dies erinnert an die oben referierte Metro-
Rechtsprechung des EuGH. Hier wie dort stellt sich die Frage, ob solche Vereinbarungen iiberhaupt
gegen den Tatbestand des § 1 GWB verstoBBen oder ob es sich um Kartelle handelt, die nach § 2 GWB
automatisch freigestellt sind (dazu bereits S. 57). Begrifflich und im Hinblick auf den Normzweck
des § 1 GWB kann eine Beschriankung allerdings keine Wettbewerbsbeschrankung darstellen, wenn
ohne sie Wettbewerb gar nicht stattfinden wiirde. Der entscheidende Unterschied diirfte darin liegen,
dass § 1 GWB bei einer Beschriankung nicht vorliegt, die Funktionsvoraussetzung fiir einen Markt
iiberhaupt ist; § 2 GWB umfasst daher eher diejenigen Fille, in denen die Restriktion die
Verteilungsfragen auf dem Markt verbessert, nicht aber grundsitzlich ermdglicht. Der
Bundesgerichtshof (vgl. etwa BGHZ 149, 391-Jugend- und Frauennachtfahrten) hat den sog.
MarkterschlieBungs- und Arbeitsgemeinschaftsgedanken im einschliagigen Zusammenhang

angewendet und den Anwendungsbereich des § 1 GWB teleologisch reduziert.

Der Arbeitsgemeinschaftsgedanke erinnert an den MarkterschlieBungsgedanken: Kann ein

Wettbewerber nicht selbststindig ein Angebot abgeben, weil ihm die wirtschaftliche
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Leistungsfahigkeit fehlt, entspricht es gerade § 1 GWB, wenn er sich mit einem anderen, in derselben
Lage befindlichen Wettbewerber koordiniert und beide gemeinsam ein Angebot unterbreiten. Denn
dadurch verbessert sich die wettbewerbliche Struktur des Marktes; Wettbewerb wird durch diese Art

der Konzertierung nicht beschréinkt, sondern tiberhaupt erst ermdglicht.

Hinweis: Im Einzelfall kann die Abgrenzung zwischen dem Markterschlieffungs- und dem
Arbeitsgemeinschaftsgedanken einerseits und § 2 GWB andererseits schwierig sein. Dann empfiehlt
es sich die Frage, ob § I GWB aufgrund der Markterschliefungs- oder
Arbeitsgemeinschaftsgedankens teleologisch reduziert werden muss, dahinstehen zu lassen und

stattdessen § 2 GWB zu subsumieren.

(3) Fehlen eines schutzwiirdigen Wettbewerbs

Der Wettbewerb im illegalen Waffenhandel ist in § 1 GWB kaum geschiitzt. Eine Konzertierung von
Héndlern in diesem Bereich stellt also keine Wettbewerbsbeschrankung dar!

Weniger drastisch kommt dieser Rechtsgedanke in § 24 GWB zum Ausdruck. Danach kénnen
Konkurrenten rechtlich verbotene Formen des Wettbewerbs (insbesondere den unlauteren

Wettbewerb) in sog. Wettbewerbsregeln ausschlieen.

(4) Sonstige Bereichsausnahmen?

Uber die vorgestellten Ausnahmen hinaus kennt auch das deutsche Kartellrecht keine Rule of Reason
(vgl. S. 57) in dem Sinne, dass § 1 GWB in bestimmten Regelungsbereichen (Umweltschutz usw.)
ausgenommen wére. Denn auch diese Norm folgt dem Ordnungsgedanken: Danach bildet gerade das
Wettbewerbsrecht den Rahmen, innerhalb dessen sich alle 6konomischen Verteilungsentscheidungen
vollziehen miissen. Einschlidgige Zielsetzungen miissen also im Rahmen des Wettbewerbsprozesses

verwirklicht werden; dieser ist nicht etwa auszusetzen, um diese Zielsetzungen zu ermdglichen.

c. Bezwecken oder Bewirken

Die Wettbewerbsbeschrankung muss durch die verbotene Verhaltensweise bezweckt oder bewirkt
werden. Bei beiden Tatbestandsmerkmalen handelt es sich um Zurechnungskriterien. Den
Beteiligten der verbotenen Verhaltensweise (Vereinbarung, Beschluss, abgestimmte
Verhaltensweise) ist die Wettbewerbsbeschriankung nur unter einer dieser beiden Voraussetzungen
objektiv zurechenbar.

Das systematische Verhiltnis von ,,Bezwecken* und ,,Bewirken* hat der EuGH in einer Entscheidung

aus dem Jahre 2013 (WuW 2013, 655 = WuW/E EU-R 2696 = Rs. C-32/11 - Allianz Hungéria
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Biztositd, Rn. 33 ff.; grundlegend zuvor: Entscheidung vom EuGH, Urt. v. 4. 6. 2009 — C-8/08-T-
Mobile Nederlands BV Rn. 27 ff.; die folgenden Rn. beziehen sich allerdings auf das neuere Urteil
in Sachen Allianz Hungéria Biztositd) so herausgearbeitet:

(1) Ein Bezwecken liegt vor, wenn eine Kooperationsform ,,ihrer Natur nach®, objektiv nicht mit
den Zielsetzungen des Kartellrechts vereinbar ist (Rn. 35).

(2) Liegt ein Bezwecken vor, brauchen die Auswirkungen der Vereinbarung auf den Markt (das
Bewirken) nicht mehr gepriift zu werden (Rn. 34).

(3) Das Bezwecken ergibt sich aus dem Inhalt der Kooperation, ihrem (objektiven) Ziel (Rn.
38) und dem wirtschaftlichen Wirkungskontext (Rn. 36). Subjektive Absichten der Parteien
konnen ergidnzend bei der Beweiswiirdigung hinzugezogen werden (Rn. 37).

(4) Ein Bewirken liegt hingegen vor, wenn eine Auswirkung der Konzertierung auf den
Wettbewerb konkret nachgewiesen werden kann (Rn. 34). Es handelt sich um einen
Hilfstatbestand gegeniiber dem Bezwecken (Rn. 34)

Wichtig ist dabei folgender Zusammenhang: Liegt der Gegenstand der Konzertierung in einem
Hardcore-Kartell, liegt regelmiBig ein Bezwecken vor. Es handelt sich um die drei typischen
Konstellationen des Hardcore-Kartells.

Eine Legaldefinition des Hardcore-Kartells bringt jetzt § 33a Abs. 2 GWB. Diese gilt jedoch allein
fiir die Vermutung der haftungsbegriindenden Kausalitit beim Kartellschadensersatz. Den Begriff
des Hardcorekartells schopft sie nicht ganz aus. Maligeblich erscheint hier nach wie vor das Staff
Working Document vom 25.6.2014 (SWD (2014) 198, Internet) und dort S. 5 ff.

1. Preiskartelle,

2. Beschrinkungen der Produktionsmenge (Angebotsbeschrinkungen) und

3. Marktaufteilungen.

Das SWD zdhlt weitere Arten der Wettbewerbsbeschrinkung dazu, die eigentliche Unterfélle der
vorgenannten darstellen bzw. bei denen der Kartellverstof nicht so eindeutig indiziiert ist:

(1) Submissionskartelle (Bieterkartelle im Vergaberecht oder bei sonstigen Ausschreibungen): Hier
handelt es sich um einen Fall der Marktaufteilung, weil die Beteiligten den relevanten Markt (zeitlich

gesehen: die Ausschreibung) unter sich aufteilen.

(2) Vereinbarungen iiber einen kollektiven Boykott eines Wettbewerbers. BoykottmaBinahmen
fallen auch in den Bereich des Verdrangungsmissbrauchs nach Art. 102 AEUV und § 21 Abs. 1 GWB
(S. 216). Gemeint ist hier das Kartell der Verrufer, die den Boykott organisieren (vgl. den Benrather-
Tankstellenfall S. 7). Da der Boykott nach der Rechtsprechung des BVerfG als geistiger

Meinungskampf mit geistigen Mitteln gefiihrt werden darf, kommt es darauf an, ob 6konomische
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Ziele verfolgt werden (dann tendenziell unzuldssig) bzw. 6konomische Kampfmittel eingesetzt

werden (ebenfalls unzulissig, da die Auseinandersetzung mit geistigen Mitteln gefiihrt werden muss).

(3) Marktinformationsverfahren vor allem iiber Preise. Beachte hier aber die differenzierte
Behandlung im Beispielsfall Asnef/Equifax S. 70. Dazu jetzt die Entscheidung
EuGH, Urteil v. 26.9.2018 — C-98/17 P — Smartcard-Chips (Philips).

(4) Einschrinkungen von Forschung und Entwicklung, ein Sonderfall der Angebotsverknappung-

EuGH CB
Die Entscheidung des EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — Rs C-67/13P — CB fiihrt erstmals zu einer

Annédherung zwischen der Lehre von den Nebenabreden (Metro-Rechtsprechung) zu dem
Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks.

In dem Fall hatten Banken ein Joint Venture gegriindet, damit die eigenen Kunden die Kreditkarten,
die die Banken an die Kunden ausgegeben hatten, mdglichst umfassend nutzen konnten. Das
Kartengeschéft besteht aber aus der wenig lukrativen Werbung (Akquisition) von Héndlern, die die
Karte als Zahlungsmittel akzeptieren sollen und dem eintrdglichen Kundengeschéft, bei dem die
Banken anlésslich der Abrechnung der Kundenumsitze ein Disagio (Abschlag von dem an den
Verkdufer zu entrichtenden Kaufpreis) verdienen. Um die Solidaritdt im CB-System nicht zu
gefdhrden, mussten diejenigen Banken Ausgleichszahlungen an das Joint Venture leisten, die mehr
Kreditkarten an ihre Kunden ausgaben (und deshalb iiber diese abrechneten) als sie Héandler
akquirierten. Die Kommission und das EuG sahen in der einheitlichen Festsetzung dieser Betrdge ein
Preiskartell. Der EuGH hingegen ging davon aus, dass die Wettbewerbsbeschriankung nicht bezweckt
sei. Dabei wiederholt er zunéchst die o.g. Definition. Ein Bezwecken liege vor, wenn die WB ,,schon
threr Natur nach schidlich fiir das Funktionieren des normalen Wettbewerbs sei (Rn. 78). Ferner
fligt er hinzu, dass es im CB-Fall an dem fiir ein Bezwecken fiir die erforderliche hinreichende
Beeintrichtigung (Rn. 57) fehle. Zwar wiirden hier Entgelte unter Wettbewerbern festgesetzt. Aber
die Beschrinkungswirkung stiinden nicht im Vordergrund, sondern es werde versucht das Verhiltnis
zwischen Acquiring- und Issuing-Tétigkeit (Anwerbung von Hindlern als Vertragspartner und
Kundengeschift) im CB-System in ein angemessenes Verhiltnis zu setzen und weiterzuentwickeln
(Rn. 86). Insgesamt reiche dies nicht aus, um von der Bezweckung einer Wettbewerbsbeschrankung
auszugehen (Rn. 88).

Die zugrunde liegende Fragestellung wiederholt sich in:

EuGH Budapest Bank

(EuGH, 2.4.2020 - C 228/18 - Budapest Bank) Die dem Visa- und Mastercard-System
angeschlossenen ungarischen Banken hatten untereinander die Hohe der sog. Mulilateral Exchance
Fee (MIF) vereinheitlicht. Dabei geht es um Folgendes: Hat ein Kunde bei einem dem Kartensystem
angeschlossenen Héndler mit der Visa-Karte eine Rechnung von 100 € gezahlt, rechnet der Handler
mit der Bank ab, iiber die er in das Visa- und Mastercard-System aufgenommen wurde (Héndlerbank
= Acquiring Bank). Die Héndlerbank zahlt an den Héndler jedoch nicht die Nominalsumme der
geltend gemachten Forderung aus, sondern behilt einen Teilbetrag (Disagio) ein. Darin liegt ihr
Gewinn. Im frei erfundenen Beispiel wiirde die Hiandlerbank also an den Héndler nicht 100 €, sondern
95 € auszahlen.
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Nach diesem Vorgang verlangt die Hindlerbank im Wege des Clearing Erstattung der 100 € von der
Bank, die dem Kunden die Kreditkarte ausgegeben hat (Kundenbank = Issuing Bank). Denn diese
Bank soll in einem weiteren Schritt das Konto des Kunden iHv. 100 € belasten. Die Kundenbank
zahlt jedoch an die Hindlerbank nicht die Nominalsumme (100 €) aus, sondern behilt die MIF ein.
Liegt die MIF bei 1 % des Transaktionswertes (frei erfundenes Beispiel), wird die Kundenbank der
Hindlerbank also nur 99 € auszahlen. Dadurch schrumpft der Gewinn der Héndlerbank von 5 auf 4
€; die Kundenbank erzielt einen Gewinn von 1 €. Uber die MIF teilen sich also Handler- und
Kundenbank den Gewinn aus der Kreditkartentransaktion im Verhéltnis 1:4 auf. Die H6he der MIF
birgt jedoch Stoff fiir Konflikte, da iiber sie — wie im CB-Fall — der Konflikt zwischen Kunden- und
Hindlerbanken ausgetragen wird. Entsprechend fithrt die Vereinheitlichung der MIF zu
wettbewerblichen Vor- und Nachteilen (dazu Oechsler WM 2016, 537):

Die wettbewerblichen Vorteile liegen darin, dass iiber die MIF ein Gerechtigkeitsausgleich
zwischen Kunden- und Héndlerbanken (= Issuing- und Acquiring-Banken) geschaffen werden kann,
der das Kreditkartensystem stabilisiert. Hier greifen dieselben Uberlegungen wie im CB-Fall. Ein
weiterer Punkt tritt hinzu: Die MIF kann nicht bei jedem Clearingvorgang individuell zwischen
Hindler- und Kundenbank ausgehandelt werden. Da in einem Jahr Milliarden von
Zahlungsvorgingen abgewickelt werden, muss das Verrechnungsverfahren zwischen den Banken
weitgehend formalisiert und standardisiert ablaufen.

Die wettbewerblichen Nachteile wiegen jedoch schwer: Denn durch die Festsetzung der MIF-
Gebiihr wird ein wesentlicher Kostenfaktor fiir die Hindlerbank gegeniiber den Handlern eingefroren:
Wenn die Héndlerbank mit einem in das System aufzunehmenden Héandler iiber die Hohe des
Disagios verhandelt, muss sie stets einkalkulieren, das von ihrem Gewinn aus dem Disagio die MIF
abgehen wird. Ist die MIF jedoch bei allen Visa- und Mastercard-Banken gleich hoch, wird ein
wesentlicher Kostenfaktor in der Kalkulation der Héndlerbanken gleichgeschaltet. Es droht die
Gefahr einer erheblichen Schwiéchung des Intrabrandwettbewerbs im Visa-/Mastercard-System um
die effizientesten Angebote fiir die Hindler, insbesondere in Bezug auf das Disagio.

Auf diese Ambivalenz der wettbewerblichen Wirkungen stellt der EuGH fiir die Frage ab, ob eine
bezweckte Wettbewerbsbeschriankung vorliegt. Von einer bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung
geht das Gericht nur bei kollusiven Praktiken aus, bei denen ein Nachweis der Auswirkungen der
Vereinbarung auf dem Markt entbehrlich ist (Rn. 36). Dies ist dann der Fall, wenn eine Vereinbarung
eine hinreichende Beeintrichtigung des Wettbewerbs erkennen ldsst (Rn. 37). Als Beispiel dafiir
nennt der EuGH die Festsetzung eines festen Preises zwischen Wettbewerbern (Rn. 36).

Im Ergebnis verneint der EuGH eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung wegen der
erwihnten Ambivalenz der wettbewerblichen Auswirkungen (Rn. 69). Es konne nicht ausgeschlossen
werden, dass es bei der einheitlichen Festsetzung der MIF wie im CB-Fall vor allem um eine
Stabilisierung des Kreditkartensystems gehe (Rn. 71). Sei dies der Fall, ziele die MIF aber auf das
Gleichgewicht zwischen Kunden- und Héndlerbanken im Kreditkartengeschéft und nicht auf die
Festsetzung eines Mindestpreises fiir Dienstleistungen (Rn. 73). Angesichts dieser Unsicherheiten
liege gerade keine hinreichende Beeintrachtigung des Wettbewerbs vor (Rn. 79). Vielmehr miisse
konkret festgestellt werden, ob von der MIF ein Erhdhungsdruck auf die Entgelte der Hiandlerbanken
gegeniiber den Hindlern ausgehe. Nur dann komme eine (bewirkte) Wettbewerbsbeschriankung in
Betracht (Rn. 82).

Das vorlegende ungarische Gericht wird deshalb Beweis dariiber erheben miissen, ob zwischen den
Héndlerbanken ein Preiswettbewerb um die Gewinnung neuer Unternehmen fiir das
Kreditkartensystem stattfindet oder ob die Handlerbanken den Héndlern stets den gleichen Disagio-
Satz anbieten. Wire letzteres der Fall, diirfte die MIF eine Beeintrachtigung bzw. einen Stillstand des
produktinternen ~ Wettbewerbs  (mit)bewirken.  Dann  ldge u.U. eine  bewirkte
Wettbewerbsbeschrinkung.
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Uber diese Spezialproblematik des Kreditkartengeschifts hinaus fillt auf, dass der EuGH in beiden
Entscheidungen ein Problem 16st, das zugleich auch Gegenstand seiner Metro-Rechtsprechung (S.
53) ist. Beides Mal geht es um die Frage, ob eine Freiheitseinschrankung gerade forderlich fiir den
Wettbewerb sein kann. Lisst sich dies bejahen, liegt in Sachen ,,CB* und ,,Budapest Bank* keine
bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung vor. Denkbar wire es jedoch auch, die vorgelagerte Frage nach
der Wettbewerbsbeschrinkung zu verneinen: Denn eine Freiheitsbeschrinkung, die fiir die
Funktionsfihigkeit eines Marktes unerldsslich ist, kann keine Wettbewerbsbeschriankung darstellen.
Das systematische Problem erkennt der EuGH in Sachen ,,Budapest Bank* und bemerkt knapp:

., Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Umstand, dass gegebenenfalls die Erwdgungen, die der
Einstufung eines Verhaltens als ,bezweckte* Wettbewerbsbeschrdnkung zugrunde liegen, auch im
Rahmen der Priifung der Frage, ob diese Einschrinkung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellt
werden kann, oder bei der Priifung der Sanktion, die im Zusammenhang mit dieser Einschrinkung
zu verhdngen ist, eine Rolle spielen, keine Auswirkungen auf die Méglichkeit der zustdndigen
Wettbewerbsbehorde hat, eine Verhaltensweise eines Unternehmens als Einschrdnkung des
Wettbewerbs nach Art. 101 Abs. I AEUV sowohl wegen ihres Zwecks als auch wegen ihrer
Auswirkungen einzustufen.

Die Lehre von den Nebenabreden wird zwar wird nicht erwéhnt. Doch lésst sich der Passage der
Gedanke entnehmen, dass der zugrunde liegende Rechtsgedanke an verschiedenen Stellen im
Tatbestand des Art. 101 AEUV Bedeutung entfalten kann. Der EuGH hat in einigen, 2016 ergangenen
Entscheidungen eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung unter Voraussetzungen verneint, die
nach der Lehre von den Nebenabreden einer Wettbewerbsbeschrankung entgegengestanden hatten
(Uberblick Fiebig WuW 2016, 270). Daraus entstand jedoch keine neue, allgemeine
Rechtsprechungslinie, die an die Stelle der Lehre von den Nebenabreden getreten wire. Man sollte
diese Fille daher eher als Besonderheiten erinnern; vor allem im Zahlungsverkehr
(Kreditkartengeschéft) sieht der EuGH wohl den Schwerpunkt im Fehlen einer Bezweckung der

Wettbewerbsbeschrankung.

An weiteren Urteilen wiren zu erwahnen:

EuGH Maxima Latvija

(EuGH, Urt. v. 26.11.2B15 — C-345/14 —Maxima Latvija): Bei Maxima Latvija (M) handelt es sich
um eine baltische Supermarktkette, die sich hdufig in groBen Einkaufszentren einmietet und dort den
wichtigsten Mieter darstellt. Die lettische Kartellbehorde fand heraus, dass M sich in den
Mietvertragen mit den Vermietern (= Betreibern der Einkaufszentren) einen Einwilligungsvorbehalt
fiir die Vermietung der zum Einkaufszentrum gehdrenden Parkpldtze an Dritte vorbehalten hatte.
Dadurch wurde unausgesprochen die Mdglichkeit begriindet, einen Konkurrenten an der Anmietung
von Parkplétzen zu hindern. Der EuGH verneinte jedoch eine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung,
ohne dies genau zu begriinden (Rn. 16 ff.)

Der Fall erscheint deswegen bedeutsam, weil der Vermieter nach deutschem Recht dem gewerblichen
Mieter Konkurrenzschutz schuldet (Oechsler, Vertragliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. 2017, Rn.
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820 ff.; konkret im vorliegenden Fall Fiebig WuW 2016, 270, 274 f.). Bei der Geschéftsraummiete
zahlt es daher zu den Nebenpflichten des Vermieters aus Treu und Glauben (§ 242 BGB), Einheiten
derselben Immobilie nicht an direkte Konkurrenten des Mieters zu vermieten. Die Griinde fiir diesen
Wettbewerbsschutz ~ entsprechen  denjenigen die fiir das Wettbewerbsverbot beim
Unternehmensverkauf greifen (vgl. den Fall in Sachen Remia S. 57). Geht man davon aus, setzt der
EuGH auch hier iiber das Tatbestandsmerkmal der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung den
Rechtsgedanken um, dass eine Freiheitsbeschrinkung kein verbotenes Kartell zum Gegenstand hat,
wenn sie unerldsslich dafiir ist, den Wettbewerb auf einem Markt erst zu ermdglichen. Da der
Einwilligungsvorbehalt in den Mietvertrdgen den Konkurrenzschutz umsetzt und dieser wiederum
fiir die Funktionsfahigkeit des Marktes fiir Geschiftsraummieten unerlésslich ist, féllt er nicht unter
den Verbotstatbestand.

EuG Lundbeck - 2

EuG, Urt. v. 8.9.2016 — T-472/13 — Lundbeck (die Entscheidung wurde bereits oben im Rahmen der
Lehre vom potenziellen Wettbewerb erortert: S. 48): Lundbeck stellt als dénisches
Pharmaunternehmen Antidepressiva her, darunter das Préparat Citalopram, fiir das es ein Patent
besitzt. Das deutsche Pharmaunternehmen Merck (M) hatte Plidne ein &hnliches Préparat als sog.
Generikum herzustellen. Deshalb schlossen L und M einen Vertrag, in dem beide zunéchst
feststellten, dass thnen unklar sei, ob M mit seinem Generikum nicht das Patent von L verletze. L
versprach der M die Zahlung von ca. 3 Mio. englische Pfund dafiir, dass M seine Préparate an L
liefern wiirde. L wollte diese dann auf dem Markt verduBern.

Geht man von potentiellem Wettbewerb zwischen L und M aus, so kann in der Ausgleichszahlung
von L an M (sog. reverse payment) cine bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung liegen. Dabei
erscheinen allerdings zwei Betrachtungsweisen moglich (Rn. 352): Die Vereinbarung zwischen L
und M konnte erstens ein Vergleich iiber einen Rechtsstreit darstellen, der durch gegenseitiges
Nachgeben beseitigt wurde. Diese Gestaltungsmoglichkeit muss den Beteiligten in der Praxis stets
offenstehen (vgl. fiir das deutsche Recht § 779 BGB). Zweitens konnten die Beteiligten aber auch
eine Marktaufteilung in der formalen Einkleidung eines Prozessvergleichs vereinbart haben, in deren
Folge der Markt fiir Antidepressiva der Citalopram-Klasse allein L zustehen und M als eigensténdiger
Anbieter von diesem fernbleiben sollte. Die Unterscheidung hingt nach Auffassung des EuG davon
ab, inwiefern beide Vertragsparteien von der Wirksamkeit des Patents von L ausgingen. Dabei spielt
die Hohe der Ausgleichszahlung eine Rolle (Rn. 352), wobei das Gericht unterstellt, dass die Hohe
der hier erfolgten Zahlungen (gemessen an den iiblichen Branchenumsétzen) zu niedrig waren, um
M zu einem dauerhaften Fernbleiben vom Markt zu motivieren (Rn. 345). Entscheidend kommt es
deshalb darauf an, ob das Patent von L wirklich so stark war, dass beide Beteiligte den Vergleich
schlieen mussten: Wer namlich ein starkes Patent hat, kann vermeintlich nach § 139 PatG gegen den
Verletzer vorgehen und braucht keine Kompromisse einzugehen. Insgesamt geht der EuGH daher
trotz der niedrigen Hohe der Ausgleichszahlung von einer Marktaufteilung aus, die ihrerseits eine

bezweckte Wettbewerbsbeschrankung darstellt (Rn. 418 ff.). Allerdings bestehen hier die oben

genannten Sacheinwénde (S. 48).
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V. Zwischenstaatlichkeitsklausel

Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV muss die Wettbewerbsbeschrinkung geeignet sein, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Ist dies der Fall, genieft Art. 101 Abs. 1 AEUV
gegeniiber § | GWB Vorrang, wobei sich die Einzelheiten aus Art. 3 Abs. 1 VO Nr. 1/2003 ergeben:
Beide Normen finden nebeneinander Anwendung, doch diirfen die Rechtsfolgen des Art. 101 Abs. 1
AEUYV nicht durch § 1 GWB unterlaufen werden. Fehlt es am Zwischenstaatlichkeitsbezug, ist Art.
101 Abs. 1 AEUV hingegen nicht anwendbar, und es handelt sich um einen Fall nach § 1 GWB.

Das Tatbestandsmerkmal hat in Art. 101 Abs. 1 AEUV allerdings eine doppelte Bedeutung:
Erstens handelt es sich — wie gerade ausgefiihrt — um eine Kollisionsnorm, die den
Anwendungsbereich des européischen Kartellrechts vom nationalen Recht abgrenzt.

Zweitens handelt es sich um eine inhaltliche Voraussetzung des Kartellverstofles: Dieser muss
gerade die Integrationswirkung des gemeinsamen Marktes beeintrdchtigen. Nur dann iiberschreitet er

die fiir das Europiische Kartellrecht entscheidende Erheblichkeitsschwelle.

b) Die praktische Bedeutung des Merkmals ist heute gering, da der EuGH (Slg. 1966, 282, 303-
Maschinenbau Ulm) ein sehr weitgehendes Begriffsverstindnis zugrunde legt: Im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung muss der Warenverkehr mittelbar oder unmittelbar, tatsachlich oder potenziell
in einer Weise beeintrachtigt sein, die mit den Zielen eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes

unvereinbar ist.

Fiir eine Klausur gelten dabei folgende Uberlegungen (vgl. auch die Leitlinien der Kommission
unter ABI. 2004, Nr. C 101/81):

1. In einer Reihe von Fallgestaltungen liegen die Voraussetzungen des Merkmals offensichtlich
vor (Beteiligung von Unternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaaten, der Warenaustausch
verlduft tiber die Grenzen hinweg). Keine zu breite Erorterung!

2. Kartelle der grofiten nationalen Wettbewerber haben nach der Rechtsprechung des EuGH
immer auch eine Tendenz zur Marktabschottung und berlihren daher regelméBig den
zwischenstaatlichen Handel (EuGH Slg. 1972, 977 — Cementhandelaren). Dies erklért sich aus
dem Umstand, dass Anbieter aus anderen Mitgliedstaaten gerade nicht an diesen teilnehmen und
daher in Nachteil zu den inldndischen Anbietern geraten, weil ihnen die Unsicherheiten

einseitigen wettbewerblichen Verhaltens nicht abgenommen werden.
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3. Vertragssysteme (z.B. ein Franchisesystem) miissen als Gesamtheit betrachtet werden
(Biindeltheorie), wenn die Voraussetzungen von FEuGH Slg. 1991, 1-935 ff.-
Delimitis/Henninger Briu vorliegen:

a) Es muss insgesamt um einen Interaktionsbereich mit Zugangserschwernissen fiir
Newcomer gehen.

b) Der einzelne Vertrag muss in nicht unerheblicher Weise zu diesem Effekt beitragen.
Erstreckt sich das Biindel der Vertrdge dann iiber mehrere Mitgliedstaaten, schadet es nicht,
wenn der einzelne Vertrag nur innerhalb eines Mitgliedstaates erfiillt wird.

4. Nach der Rechtsprechung muss die Beschrinkung des zwischenstaatlichen Handels als solche
spiirbar sein. Diese Art der Spiirbarkeit des Zwischenstaatlichkeitseffekts ist von der
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung im Allgemeinen (dazu noch unten) abzugrenzen. Die
Kommission hat in ihren Leitlinien (vgl. oben) die sog. NAAT-Regel entwickelt (non
appreciable affection of trade; beachte jedoch, dass der EuGH an diese Leitlinien nicht gebunden
ist!):

Danach spricht eine Negativvermutung (gegen die Spiirbarkeit), wenn die Beteiligten nicht
mehr als 5 % Marktanteil halten und nicht mehr als € 40 Millionen an Umsatz erzielen.
Eine Positivvermutung besteht, wenn der Umsatz der betroffenen Waren die Schwelle von
€ 40 Millionen iiberschreitet. Die Uberschreitung der Marktanteilsschwelle von 5 % soll
dagegen nur ,,hdufig® fiir die Spiirbarkeit der Handelsbeeintrachtigung sprechen.

Dem EuGH (Slg. 1983, I-1825, Tz. 82-86-Pioneer) geniigten aber im Einzelfall auch 3,38 %
zur Bejahung der Spiirbarkeit.

Damit verbindet sich folgende praktische Uberlegung: Die Frage der Spiirbarkeit unterfillt der
richterlichen Tatsachen- und Beweiswiirdigung. Gehen Sie deshalb regelmaBig nur kurz auf sie ein!
Sollte der Sachverhalt einer praktischen Aufgabenstellung Strukturdaten i. S. d. der Negativ- oder
Positivvermutung beinhalten, wenden Sie diese unter dem Vorbehalt der fehlenden Bindung des

EuGH an. In anderen Féllen unterstellen Sie die Spiirbarkeit fiir die weitere Priifung in einem Satz!

VI. Spiirbarkeit

Nach der Rechtsprechung des EuGH muss die Wettbewerbsbeschrankung ernsthafte Auswirkungen
auf die Freiheit des Wettbewerbs haben. Dahinter verbirgt sich ein allgemeines kartellrechtliches
Prinzip. Das Kartellrecht dient dem Schutz der Marktordnung. Dort, wo diese wegen der
Geringfiigigkeit der Storung {iberhaupt nicht berlihrt ist, ist auch das Kartellrecht seinem
Schutzzweck nach nicht anwendbar. Umgekehrt formuliert sollen Bagatellfélle nicht von Art. 101
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Abs. 1 AEUV erfasst werden. Diese Regel entspricht dem aus dem romischen Recht bekannten De-
minimis-Prinzip (de minimis non curat procurator = um Kleinigkeiten kiimmert sich der Prokurator
nicht).
Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt als Faustregel fiir Wettbewerbsbeschrinkungen, dass
Spiirbarkeit ab einem Marktanteil von 5 % im Zweifel besteht und unterhalb eines Marktanteils von
1 % im Zweifel nicht.
Die Kommission hat jedoch eine viel groBziigigere sog. De-minimis-Bekanntmachung
verdffentlicht (Neufassung vom 25.6.2014, ABIEU 2014, Nr. C 291/01), die die Schwellen wegen
eigener Arbeitsiiberlastung deutlich heraufsetzt:
» Bei Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern soll eine Marktanteilsschwelle von 10 % gelten.
» Bei Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern eine Schwelle von 15 %.
Wichtig aber erscheint, dass nach der De-Minimis-Bekanntmachung 2014 eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrinkung stets als spiirbar angesehen wird (Nr. 13 der Bekanntmachung). Eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung ist wiederum bei einem Hardcore-Kartell anzunehmen (vgl.

zu diesem Begriff: S. 63).

Auch dem § 1 GWB liegt die Spiirbarkeit als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zugrunde. Hier
existieren aber weniger klare, durch die Rechtsprechung konkretisierte Grenzen. Als Faustregel gilt:
Betrifft eine Wettbewerbsbeschrankung weniger als 5 % des Gesamtmarktes ist § 1 GWB tendenziell

nicht anwendbar.

Hinweis fiir die Klausur: Beachten Sie, dass der EuGH nicht an die Schwellen der Kommission
gebunden ist, sondern dass die Kommission sich durch ihre Mitteilungen nur selbst im Hinblick auf
ihre Entscheidungspraxis bindet. Setzen Sie deshalb keinen falschen Schwerpunkt in diesem Bereich!
Denn so gering der Marktanteil eines Kartells im Einzelfall auch immer ausfallen mag: Die Gerichte
werden den Fall immer am Kartellverbot messen, wenn der Angriff auf den Wettbewerb in einer

qualitativ besonders intensiven Weise erfolgt.

VII. Beispielsfall

Klausurbeispiel Asnef-Equifax

(EuGH 23.11.2006 — C 238/05, Slg. 2006, I-11125 -Asnef-Equifax, leicht abgewandelt): Die
spanischen Banken richteten ein gemeinsames Register ein, in das die Identitét und die wirtschaftliche
Tétigkeit von Darlehensnehmern sowie Zahlungseinstellungen, Zahlungsunfahigkeit oder Insolvenz
von Darlehensnehmern eingetragen werden. Weiter werden auch die Kreditkonditionen sowie die
Namen der Banken eingetragen, die jeweils als Darlehensgeber tdtig sind. Die Kommission hat das
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Register darauthin untersagt. Dagegen wendet sich der Dachverband der spanischen Banken im
Klageweg. Mit Aussicht auf Erfolg?

Eine Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und
begriindet ist.

A. Zulissigkeit

a) Statthaft ist hier die Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV, da die RechtmiBigkeit des
Handelns der EU-Kommission in Frage steht. Diese konnte ihre Kompetenz nach Art. 7 Abs. 1 S. 1
VO Nr. 1/2003 rechtswidrig ausgetibt haben.

b) Nach Art. 51 des Protokolls der Gerichtshofsatzung ist das EuG zustindig.

c) Fraglich ist allerdings, ob der Dachverband i. S. d. Art. 263 Absatz 4 AEUV klagebefugt ist. Dies
setzt eine unmittelbare und individuelle Betroffenheit voraus. Hinsichtlich der unmittelbaren
Betroffenheit kommt es darauf an, dass kein weiterer hoheitlicher Umsetzungsakt erforderlich ist, um
den Klédger in seinen Rechten zu beriihren. Dies ist hier der Fall.

Problematisch ist jedoch, ob eine individuelle Betroffenheit vorliegt. Nach der sog. Plaumann-
Formel des EuGH ,.,kann, wer nicht Adressat einer Entscheidung ist, nur dann geltend machen, von
ihr individuell betroffen zu sein, wenn die Entscheidung ihn wegen bestimmter personlicher
Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis der iibrigen Personen heraushebender Umsténde
beriihrt und ihn daher in &hnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten® (EuGH Slg. 1963, 213,
239-Plaumann). Dies ist bei einem am Kartellverfahren Beteiligten regelméBig der Fall. Bei einem
Unternehmensverband kommt es darauf an, dass dieser entweder ein eigenes Klageinteresse hat, weil
seine Verhandlungsfiihrerschaft betroffen ist, oder dass dieser anstelle der klageberechtigten
Mitglieder klagt. Das letzte ist hier der Fall. Die einzelnen Banken sind von der Untersagung durch
die Kommission unmittelbar betroffen. Sie konnten daher selbst klagen. Die Klage ihres
Dachverbandes erscheint deshalb aus prozessokonomischen Griinden erstrebenswert. Eine

Klagebefugnis liegt vor.

d) Die Klagefrist nach Art. 263 Abs. 6 AEUV ist gewahrt.
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B. Begriindetheit
Die Klage ist begriindet, wenn die Kommission bei ihrer Entscheidung nach Art. 7 VO Nr. 1/2003
Art. 101 AEUV in rechtswidriger Weise angewendet hat.

Dies hingt von der Frage ab, ob ein Verstol3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV vorliegt.

1) Vereinbarung von Unternehmen

In Betracht kommt eine Vereinbarung zwischen Unternehmen. Die Banken sind zunichst
Unternehmen. Fraglich ist, ob die Errichtung eines gemeinsamen Auskunftsregisters eine
Vereinbarung i. S. d. Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellt. Da hier ein Gemeinschaftsunternehmen
gegriindet wird, kommt auch ein Zusammenschluss nach Art. 3 Abs. 4 FKVO in Betracht. Gegen die
Moglichkeit eines Zusammenschlusses spricht allerdings, dass es im SV an Angaben fiir ein
Vollfunktionsunternehmen fehlt. Im Regelfall ist nicht davon auszugehen, dass das Register
kostendeckend arbeitet und sich selbststindig aus seiner Tétigkeit finanziert. Vielmehr diirfte es eine
bloBe Hilfsleistung erbringen, fiir die es von den Banken finanziell ausgestattet wird. Deshalb liegt

lediglich eine Vereinbarung zwischen Unternehmen und kein Zusammenschluss vor.

2) Wettbewerbsbeschrinkung

Fraglich ist, ob die Vereinbarung den Wettbewerb beschréinkt. Bei einer Wettbewerbsbeschrankung
handelt es sich um die Konzertierung eines zuvor freien Verhaltensparameters, die den
wettbewerblichen Allokationsprozess in einer Weise beeintrichtigt, die nicht mit den Zielen des

AEUYV, insbesondere mit dem Wettbewerbsprinzip des Art. 32 lit. b AEUV, vereinbar ist.

a) Als sachlich relevante Mérkte, auf denen sich eine Wettbewerbsbeschrinkung auswirken konnte,
kommen hier der Markt fiir Privatkundenkredite und der Markt fiir Firmenkundenkredite in Betracht,

wobei mangels weiterer Angaben von spanischen Mérkten auszugehen ist.

b) Fraglich ist, ob die Banken einen zuvor freien Verhaltensparameter im Wettbewerb beschrianken.
Die Errichtung des gemeinsamen Registers fithrt hier nicht zu einer unmittelbaren
Wettbewerbsbeschrankung. Jedoch konnte eine Lidhmung des Wettbewerbs durch den Ausschluss
des Geheimwettbewerbs ecintreten (EuGH Rn. 47). Das Selbststindigkeitspostulat gebietet es
ndmlich, dass jeder Wettbewerber die ihm eingerdumten unternehmerischen Freiheiten autonom
ausiibt. Davon ist nicht auszugehen, wenn ihm die Verhaltensweisen der anderen Konkurrenten

jederzeit bekannt sind (vgl. EuGH Rn. 51 f.). Denn diese Art der Information erleichtert ein
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Parallelverhalten und kann dariiber hinaus zur Grundlage fiir eine gegenseitige Fiihlungnahme

werden, die zu einer abgestimmten Verhaltensweise fiihrt.

c) Fraglich ist dennoch, ob die Vereinbarung vorliegend nicht gerade die Wettbewerbsstrukturen auf
den beiden betroffenen Mérkten stirkt, indem sie Informationsineffizienzen im Kreditgeschéft
beseitigt. Nach der Lehre von den Nebenabreden (Metro-Rechtsprechung) kann eine
Freiheitsbeschrinkung, die fiir das Entstehen bzw. die Aufrechterhaltung des Wettbewerbsprozesses
unerldsslich  ist, keine  Wettbewerbsbeschrinkung  darstellen.  Dafiir  spricht eine
wohlfahrtsokonomische Betrachtungsweise, nach der Freiheitsschutz kein Selbstzweck ist, sondern
Wettbewerbsprozesse im Sinne einer optimalen Allokation der stets knappen Giiter einer
Volkswirtschaft ermoglichen soll. Beruhen diese ausnahmsweise aber auf einer
Freiheitsbeschrankung kann diese — ausgehend vom zugrunde liegenden Ordnungszweck — nicht
verboten sein.

Art. 101 Abs. 1 AEUYV schiitzt in erster Linie die Effizienz der Preisbildung auf dem Markt. Diese
wiederum héngt davon ab, dass in den Preis alle Informationen iiber das Anbieter- und
Nachfrageverhalten wie in einen Index eingehen. Das Kreditgeschéft wére aber durch eine zentrale
Informationsunvollkommenheit gekennzeichnet, wenn Zahlungsaustfille bei Darlehensnehmern nicht
deren potenziellen kiinftigen Darlehensgebern bekannt wiirden. Denn dann konnte das in der Person
des illoyalen Darlehensnehmers liegende hohe Risiko nicht eingepreist werden. Umgekehrt konnte
loyalen Darlehensnehmern ihr vertragstreues Verhalten nicht zugutekommen, wenn die
Darlehensgeber ihnen gegeniiber stets pauschal ein allgemeines Ausfallrisiko berechnen miissten
(Risiko der sog. adverse selection). Der gemeinsame Informationsaustausch fiihrt daher dazu, dass
die Risiken bestimmten Darlehensnehmern sicher zugeordnet werden konnen und die iibrigen
Darlehensnehmer nur fiir die in ihrer Person tatséchlich involvierten Risiken zahlen miissen. So wird
eine Ressourcenverschwendung vermieden und zu Lasten der illoyalen Darlehensnehmer ein

wichtiger Lenkungseffekt erzeugt.

Allerdings diirfen die Beschrankungswirkungen auch nur soweit reichen, wie sie fiir das Entstehen
des Marktes unerlésslich sind (Erforderlichkeitsmafistab). Vorliegend aber besteht die Gefahr, dass
die Beschrinkungswirkungen {iiber das Ziel hinausschieBen. Dies gilt insbesondere fiir die
identifizierende Wirkung des Marktinformationsverfahrens: Denn das gemeinsame Register
erlaubt es nicht nur, das Ausfallsrisiko gegeniiber einem bestimmten Darlehensnehmer zu ermitteln,
sondern gibt auch Auskunft {iber die Person des Darlehensgebers und die mit ihm vereinbarten
Konditionen. Die beiden letzten Informationen werden aber fiir eine effiziente Preisbildung auf dem

Markt nicht benétigt. Stattdessen erleichtern sie eine gegenseitige Abstimmung der Darlehensgeber
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iiber die Darlehenskonditionen auf dem Markt, weil jede konkurrierende Bank rasch die Konditionen

threr Konkurrenten einsehen kann.

d) Wegen dieser tiberschieBenden identifizierenden Wirkung des Marktinformationsverfahrens liegt
insgesamt eine Wettbewerbsbeschrinkung vor. Da diese eine Preiskartell, also eine Form des

Hardcore-Kartells, begiinstigt, ist von einem Bezwecken der Wettbewerbsbeschrankung auszugehen.

e) Eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt vor allem mangels Verbraucherbeteiligung
nicht in Betracht, weil hier der Restwettbewerb durch ein Hardcore-Kartell ausgeschlossen wiirde.
Auch muss angesichts der durch das Kartell zu erwartenden Preiserhdhung eine

Verbraucherbeteiligung verneint werden.

3. Berithrung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten und Spiirbarkeit

Fraglich ist, ob hier der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beriihrt ist. Dazu miisste der
Warenverkehr mittelbar oder unmittelbar, tatséchlich oder potenziell in einer Weise beeintréchtigt
sein, die mit den Zielen eines einheitlichen zwischenstaatlichen Marktes unvereinbar ist. Vorliegend
erscheint problematisch, dass sich der Fall allein auf spanischem Boden abspielt. Fiir einen
Zwischenstaatlichkeitsbezug spricht vorliegend, dass ein Kartell der groBiten nationalen Anbieter
regelmiBig eine den Zugang auf den nationalen Markt erschwerende Bedeutung hat und damit den
zwischenstaatlichen Handel betrifft. Denn es nimmt nur den nationalen Anbietern die Unsicherheiten
einseitigen Wettbewerbsverhaltens und zielt schon daher auf eine Benachteiligung ausldandischer
Anbieter.

Vgl. dazu den EuGH: ,Ein Kartell, das sich auf das gesamte Hoheitsgebiet eines
Mitgliedsstaates erstreckt, hat ndmlich schon seinem Wesen nach die Wirkung, die
Abschottung der Mdrkte auf nationaler Ebene zu verfestigen, indem es die vom EG-Vertrag
gewollte wirtschaftliche Verflechtung behindert.” (RdNr. 37) ,,Die Moglichkeit eines
Zugangs zum Register sowie die Voraussetzungen dieses Zugangs konnen daher fiir die
Entscheidung von in anderen MS als Kénigreich Spanien ansdssigen Unternehmen, ob sie in
Spanien tditig werden wollen, erhebliche Bedeutung haben.“ RdNr. 42

Die Handelsbeeintrichtigung muss dabei nach stindiger Rechtsprechung spiirbar sein. Der SV
liefert dazu keine konkreten Angaben. Deshalb soll in Anbetracht der Vielzahl der am Kartell

beteiligten Unternehmen eine Spiirbarkeit der Handelsbeeintrichtigung unterstellt werden.

Ahnliches gilt fiir die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung.

5. Ergebnis
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Weil ein Versto3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV vorliegt, ist die Klage nicht begriindet.

D. AUSNAHMEN VOM KARTELLVERBOT

I. Art. 101 Abs. 3 AEUV

Nach Art. 1 Abs. 2 VO Nr. 1/2003 beinhaltet Art. 101 Abs. 3 AEUV entgegen seinem Wortlaut eine
Freistellung vom Wettbewerbsverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV kraft Gesetzes (Legalausnahme).

Einer Freistellungsentscheidung der Kommission im Einzelfall bedarf es also nicht.

Von der Sache her geht es um die Erzeugung von Wohlfahrtseffekten durch

Wettbewerbsbeschrankungen. Hier kommen verschiedene Konstellationen in Betracht:

1. In der Kostensituation des Wettbewerbs selbst ist eine volkswirtschaftlich sinnvolle
Wertschopfung nicht zu verwirklichen: z.B. Grundlagenforschung im Bereich der
Nanotechnologie fiir medizinische Zwecke. Hohen Kosten der Forschung stehen hier unsichere
Vermarktungschancen gegeniiber. Deshalb ist die Bereitschaft eines Konkurrenten zur
Investition mglw. gering, weil diese ihm Kostennachteile gegeniiber den Wettbewerbern ohne
konkrete Ertragsaussicht verursachen wiirde.

2. Der Wettbewerb wird durch eine Beschrinkung intensiviert oder sogar {iberhaupt erst moglich.
Darin liegt ein Rechtsgedanke, der teilweise auch in Art. 101 Abs. 1 AEUV angesiedelt ist. Der
Arbeitsgemeinschaftsgedanke des BGH (S. 61), aber auch die Rechtsprechung des EuGH in
Sachen Metro bzw. die Lehre von den Nebenabreden (S. 53) gehen davon aus, dass eine
Restriktion, die Wettbewerb erst ermoglicht, keine Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Der
EuGH unterscheidet Art. 101 Abs. 3 AEUV deutlich von diesen Lehren (ab S. 56): Die Metro-
Rechtsprechung bzw. die Lehre von den Nebenabreden erlauben keinerlei Abwégungen, sondern
greifen, wenn eine Konzertierung unerldsslich fiir den MarkterschlieBungseffekt ist. Es geht hier
also um eine Alles-oder-Nichts-Entscheidung dariiber, ob eine Restriktion fiir die
Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs unerlésslich ist. Art. 101 Abs. 3 AEUV hingegen setzt im
Umkehrschluss einen Abwigungsprozess zwischen den Vor- und Nachteilen einer
Wettbewerbsbeschrankung  voraus. Der praktische Unterschied zwischen beiden
Normkomplexen liegt bei der Beweislastverteilung nach Art. 2 VO Nr. 1/2003. Dennoch ist die
Abgrenzung in der Praxis meist nicht so klar. So wurden beispielsweise die Grundsitze der

Pronuptia-Entscheidung (S. 59), die eher der Metro-Rechtsprechung (Lehre von den
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Nebenabreden) zuzurechnen ist, in die aufgrund Art. 101 Abs. 3 AEUV ergangene Vertikal-GVO
aufgenommen. Folgende Beispiele bewegen sich in einem Zwischenbereich zwischen beiden
Regelungskomplexen:

a) Die Vereinheitlichung von AGB unter Konkurrenten bedeutet zunichst eine
Verhaltenskonzertierung. Stehen die betroffenen Klauseln jedoch gar nicht im Mittelpunkt
der Aufmerksamkeit der Marktgegenseite, findet um sie also gar kein echter Wettbewerb
statt, kann sich durch ihre Vereinheitlichung der Wettbewerb um die zentralen
Leistungsmerkmale (Preis. Qualitdt usw.) sogar verschirfen. In manchen Branchen wie dem
Bankengewerbe ist die  Vereinheitlichung auch  Funktionsbedingung  des
Leistungsaustausches: So miissen die Banken téglich Zahlungsstrome in Milliardenhdhe
bewegen und gegeneinander im Wege des Clearings nach Standardbedingungen abgleichen.
Es ist dabei schon denklogisch ausgeschlossen, dass bei jeder elektronischen Uberweisung

oder Ausfithrung eines Lastschriftauftrags die Bedingungen individuell ausgehandelt

werden konnten. Hier kann es — je nach Betrachtungsweise — schon an einer
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV fehlen (Lehre von den
Nebenabreden).

b) Einkaufs- und Verkaufsgemeinschaften stellen jeweils Kartelle dar, die in ihrer besonders
gefahrlichen  Form, dem  Syndikat, von einem  eigenen  Rechtstriger
(=Gemeinschaftsunternehmen der Kartellfiihrer) getragen werden. Allerdings ist mit ihnen
insoweit ein Wohlfahrtseffekt verbunden, als sie kleinen und mittelstdndischen
Unternehmen beim Einkauf die Erzielung von Mengenrabatten und beim Verkauf die
Erzielung von GroBlenvorteilen ermdglichen, die ihren groBeren Konkurrenten in jedem Fall
offenstehen. Hier kann das Kartell Defizite der Marktstruktur (Gréenabstand zwischen den
Anbietern oder Nachfragern) ausgleichen. Vgl. den Fall Gottrup-Klim (S. 58).

c) AusschlieBlichkeitsbindungen, die selektive Vertriebssysteme entstehen lassen, stellen
ebenfalls Wettbewerbsbeschrankungen dar, die jedoch von erheblichen Wohlfahrtseffekten
begleitet sind (S. 87).

Im Uberblick zu den Tatbestandsvoraussetzungen:

(1) Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung: Gemeint sind die Herstellung und der
Vertrieb von Waren. Es geht dabei vor allem um eine Verbesserung auf der betriebswirtschaftlichen
Seite, also im Verhéltnis zwischen Aufwand und Ertrag. Dieses kann sich verbessern, indem Kosten

eingespart werden oder indem sich der Gewinn erhoht.
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Alternativ kommt die Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts in Betracht.
Technik bedeutet die Beherrschung von Naturkriften. Es geht darum, dass Naturkrifte effizienter bei
der Problemlésung zum Einsatz kommen. Beispiel: Eine Kooperation im Bereich der
Grundlagenforschung zwischen Konkurrenten kann neue Produktionstechnologien hervorbringen,
die deutlich leistungsfahigere Produkte (Arzneimittel mit geringeren Nebenwirkungen) zum Ergebnis
haben. Die Forderung des wirtschaftlichen Fortschritts lehnt sich wiederum eng an die Verbesserung

der Warenerzeugung oder —verteilung an.

(2) Verbraucherbeteiligung am Gewinn. Diese stellt ein zentrales Tatbestandsmerkmal des Art.
101 Abs. 3 AEUV dar. Denn jedes Preiskartell fiihrt zunédchst fiir die Beteiligten zu einer
,Verbesserung der Warenerzeugung oder -—verteilung”, weil es die Einnahmeseite der
Kartellbeteiligten verbessert. Fiir einen Wohlfahrtseffekt kommt es jedoch entscheidend darauf an,
dass beide Marktseiten partizipieren und Vorteile nicht einseitig auf Kosten einer Seite erzielt werden.
Deshalb ist das Tatbestandsmerkmal zu eng formuliert. Entscheidend kommt es darauf an, dass die
Verbesserungen, die unter (1) fallen, der jeweiligen Marktgegenseite zugutekommen. Ausgehend
von diesem Zweck bezeichnet also der Begriff der Verbraucher die Beteiligten auf der anderen
Marktseite und nicht nur Verbraucher i. S. d. § 13 BGB. Gewinn ist nicht im Sinne des § 252 BGB
verstanden, sondern im Sinne von Wohlfahrtseffekt. Ein Wohlfahrtseffekt bedeutet hier ein von der
Rechtsordnung erwiinschtes Marktergebnis, das sich auch bei der Marktgegenseite (und iiber diese
auch bei anderen Marktbeteiligten, z.B. den Geschiftspartnern der Marktgegenseite) realisiert
(verbesserte Produkte, niedrigeren Preise usw.). Vgl. beispielhaft die Argumentation im DFB-Pokal-
Fall (S. 80).

(3) Unerlisslichkeit (Nr. 1) Die Wettbewerbsbeschrankung versteht sich als Mittel zum Zweck
(=Wohlfahrtseffekt). Sie darf daher nur soweit gehen, wie es die Herbeifiihrung dieses Zweckes
gebietet. Dieses Tatbestandsmerkmal erinnert an das Prinzip der Erforderlichkeit bei der

VerhiltnisméaBigkeitspriifung => Es darf kein milderes Mittel bestehen.

(4) Keine Ausschaltung des Restwettbewerbs (Nr. 2): Wohlfahrtseffekte treten dort nicht durch ein
Kartell ein, wo der Wettbewerb bereits zentral geschwicht wird. Deshalb gilt folgender
Zusammenhang: Handelt es sich bei einem Kartellbeteiligten um ein marktbeherrschendes
Unternehmen iSd. Art. 102 AEUV (§ 18 Abs. 1 GWB) oder formt das Kartell gerade eine kollektive
Marktbeherrschung der Beteiligten, kommt eine Freistellung nicht in Betracht. Typischerweise
kommt eine automatische Freistellung bei einem Marktanteil eines Kartellbeteiligten von 30 % nicht

in Betracht, vgl. aber auch Art. 3 Vertikal-GVO (VO (EU) Nr. 330/2010)
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Als ungeschriebene Voraussetzung des Art. 101 Abs. 3 AEUV, die man unter die Vermeidung einer
Ausschaltung des Restwettbewerbs subsumieren kann, gilt ferner folgendes Prinzip: Eine Freistellung
von Kernbeschrinkungen kommt nicht in Betracht. Kernbeschrinkungen sind typischerweise
Gegenstand eines Hardcore-Kartells (S. 63). Als Kernbeschrankungen gelten die in Art. 101 Abs. 1
AEUV  aufgezdhlten Beispielsfille. Nicht alle sind jedoch eindeutig. Anerkannte
Kernbeschriankungen sind das Preiskartell, die Preisbindung (kommt bei vertikalen WB vor) und die

Aufteilung von Mérkten (z.B. das Verbot an einen Héndler, die Ware fiir Reimporte einzusetzen).

IL. Uberblick iiber die Gruppenfreistellungsverordnungen
1. Zwischen Wettbewerbern (Horizontal)
a. itaVerordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission vom 21. Mérz 2014 iiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iliber die Arbeitsweise der
Europédischen Union auf Gruppen von Technologietransfervereinbarungen, (ABI.

EU 2014, 193 S. 17);

b. Verordnung (EG) Nr. 1218/2010 der Kommission vom 14.12.2010 tiiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 AEUV auf bestimmte Gruppen von
Spezialisierungsvereinbarungen (ABI. L 335, S. 43);

c. Verordnung (EG) Nr. 1217/2010 der Kommission vom 14.12.2010 iiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des AEUV auf bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung mit Bedeutung fiir den EWR
(F&E) (ABLI. L 335, S. 36);

2. Zwischen den Angehorigen verschiedener Marktstufen (vertikal)
a) Verordnung (EG) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20.4.2010 {iber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen (ABIL. L 102, S. 1);
b) Verordnung (EG) Nr. 461/2010 der Kommission vom 27.5.2010 iiber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor (ABI. L 129, S.

52); Rumpfverordnung, die in Art. 3 auf Vertikal-GVO verweist.
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1. § 2 GWB

1. Prinzip und allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen

§ 2 Abs. 1 GWB beinhaltet eine Legalausnahme zum Verbot des § 1 GWB. D.h.: Vereinbarungen,
die den Voraussetzungen dieser Norm entsprechen, sind trotz eines VerstoBes gegen § 1 GWB erlaubt
und wirksam. Die Norm ist Art. 101 Abs. 3 AEUV unmittelbar nachgebildet. Zugrunde liegt die
Uberlegung, dass es im Wettbewerb allein um die Erzielung von Wohlfahrtseffekten geht. Wenn
diese sich auBerhalb des Wettbewerbs ausnahmsweise intensiver einstellen, muss eine Ausnahme
vom Wettbewerbsprinzip vorgenommen werden.

Dieser Voraussetzungen entsprechen denen des Art. 101 Abs. 3 AEUV. Auf die Darstellung oben

wird verwiesen.

2. Absatz 2

Die Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) gelten nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GWB auch fiir das
GWB. Dies gilt nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GWB auch fiir einen allein im deutschen Inland spielenden
Fall. Auf diesen passen die GVO eigentlich nicht, weil das Europdische Kartellrecht nur
Wettbewerbsbeschrankungen regelt, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten betreffen. Durch
die Uberleitungsnorm des § 2 Abs. 2 Satz 2 GWB gelten diese Regelungen wie deutsches Recht auch

fiir einen innerdeutschen Fall. Vgl. die Aufzdhlung der Gruppenfreistellungsverordnungen oben II.

IV.§3 GWB
§ 3 GWB ist ein Stiick Wirtschaftspolitik im GWB: Wirtschaftspolitik steht in gewisser Weise im
Gegensatz zum Ordnungsgedanken und dem Wettbewerbsprinzip. Denn sie iiberldsst die
Verteilungsentscheidungen nicht dem freien Spiel der Kréfte auf dem Markt, sondern will gewisse
Marktergebnisse mdoglichst selbst durch Lenkung herbeifiihren. Dies ist aufgrund des
wirtschaftspolitischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers nach dem Grundgesetz zulissig.
Vorliegend geht es um eine Stiitzung mittelstdndischer Produktions- und Vertriebsstrukturen. Gerade
im Einzelhandel haben sich kleine Geschéfte auf dem Markt gegen die groflen Einzelhandelskonzerne
(Supermaérkte) nicht durchsetzen konnen, da sie nicht in gleicher Weise Mengenrabatte gegeniiber
ihren Lieferanten erzielen kdnnen und daher gegeniiber dem Endverbraucher im Hinblick auf ihre
Preise nicht wettbewerbsfahig sind. Die Norm soll deshalb Einkaufs- und Verkaufsgemeinschaften
der mittelstindischen Unternehmen ermdglichen: Durch Zusammenballung von Angebots- und

Nachfragemacht sollen diese mit den groBeren Konkurrenten gleichziehen koénnen.
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Zur Norm: Beachte: Eine Beteiligung der Verbraucher am Gewinn ist anders als in § 2 GWB nicht
vorgesehen. Hier zeigt sich noch einmal der wirtschaftspolitische Charakter der Norm. Es geht nicht
um die Erzeugung von Wohlfahrtseffekten auf dem Markt, sondern um die Forderung einer
bestimmten Branche durch Gegengewichtsbildung. Ansonsten ist die Norm § 2 GWB nachgebildet.
Die Regelung ist deshalb europarechtlich zuldssig (beachte Art. 3 VO Nr. 1/2003), weil sie sich von

vornherein auf reine Inlandsfille (kein Handel zwischen den Mitgliedstaaten) beschrénkt.

Zu den Tatbestandsvoraussetzungen.

(1) Erfasst werden nur Vereinbarungen von kleinen und mittleren Unternehmen bzw. der
Beschluss einer Vereinigung solcher Unternehmen. Nach hM. greift hier ein relatives
Begriffsverstindnis. MaBgeblich ist der GrdéBenvergleich mit Wettbewerbern (horizontaler
Vergleich). Str. ist, ob auch ein Grofenvergleich mit der Marktgegenseite (Vertikalvergleich)

stattfinden muss/kann.

(2) Rationalisierung iSd. Norm bedeutet eine Verbesserung des Verhiltnisses von Aufwand und
Ertrag und damit verbunden eine Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse der Beteiligten (kein

bestimmtes Mal3, sondern nur Moglichkeit)

(3) Zwischenbetriebliche Zusammenarbeit
a) Es darf kein Kartellzwang ausgeiibt werden

b) Bei Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens muss auch § 36 GWB bedacht werden.

4. Keine wesentliche Beeintrichtigung von Wettbewerb: Entscheidend ist hier eine
Gesamtbetrachtung:

a) Marktanteil der beteiligten Unternehmen unter 15%

b) Kein vermachteter Markt mit einer Vielzahl von Kartellen nach § 3 GWB; Grund: Kooperationen
dieser Art verhindern den Marktzugang Dritter, da diesen der Kartellbeitritt verwehrt werden kann.
Sie diirfen daher den Markt nicht vollstindig dominieren.

c¢) Bezug der Kooperation auf Kernbeschriankungen (Preisabsprachen, Gebietsaufteilungen) liegt stets
im kritischen Bereich und wirkt sich negativ aus.

V. Beispielsfall

Klausurbeispiel BGH DFB-Pokal

(BGHZ 137, 297-DFB-Pokal): Aufgrund eines Beschlusses des Deutschen Fullballbundes (DFB)
steht diesem die Befugnis zu, die Europapokalspiele der im DFB zusammengeschlossenen
LizenzfuBBballvereine zentral zu vermarkten. Der DFB ist ein eingetragener Verein, dem als
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ordentliche Mitglieder die deutschen Landes- und Regionalverbidnde des FuBlballsports angehdren
und — fiir die Dauer der Erteilung der Lizenz — als auBerordentliche Mitglieder die Vereine der
Lizenzligen (Bundesliga, 2. Bundesliga). Letztere bleiben jedoch Mitglieder der im DFB
organisierten Landesverbdnde und stehen zu ihm insofern auch in einem mittelbaren
Mitgliedschaftsverhéltnis. Kann das Bundeskartellamt gegen den Beschluss vorgehen?

Hinweis: Die Vermarktung der Rechte obliegt heute einer DFB-Tochter. Am Problem &ndert sich
dadurch allerdings nichts.

Das Bundeskartellamt kann nach § 32 Abs. 1 GWB gegen den Beschluss vorgehen, wenn dieser
gegen § 1 GWB verstoBt.

A. Verbotene Kooperationsform

I. Beschluss einer Unternehmensvereinigung

In Betracht kommt der Beschluss einer Unternehmensvereinigung. Fraglich ist, ob der DFB die
Voraussetzungen einer Unternehmensvereinigung iSd. Norm erfiillt. Vereinigt sein miissen danach
Unternehmen, also Organisationseinheiten, die nachhaltig auf Mérkten tétig sind, wobei der
hoheitliche Bereich des Staates und der Privatbereich der Konsumenten ausgenommen sind
(funktionaler Unternehmensbegriff). Gegen die Unternehmenseigenschaft der Liga-Vereine konnte
zunichst sprechen, dass nicht wenige von ihnen als eingetragene Vereine titig sind und daher nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht agieren. Letztlich greifen diese Bedenken jedoch nicht durch: Die in
den Bundesligen vertretenen aufBlerordentlichen Mitglieder des DFB entfalten zahlreiche
wirtschaftliche Aktivitdten, etwa auf den Werbemaérkten, den Mirkten flir Lizenzspieler, bei der
Lizenzierung von Merchandisingprodukten (Bekleidung in den Vereinsfarben) usw. Nach der
Zwecksetzung des § 1 GWB, den Markt moglichst umfassend vor Wettbewerbsbeschrankungen zu
schiitzen, kann es nicht darauf ankommen, wie diese FuBlballvereine gesellschaftsrechtlich verfasst

sind (als gemeinniitziger Verein oder als AG). Sie sind in jedem Fall Unternehmen.

I1. Beteiligung von Nichtunternehmern

Fraglich ist allerdings, ob die Anwendung des § 1 GWB davon abhéngt, dass andere in der
Vereinigung organisierten Mitglieder gerade keine Unternehmen sind. Im Rahmen des DFB diirften
etwa die Regionalverbdnde kaum in nennenswerter Weise wirtschaftlich aktiv seine. Gegen eine
solche Differenzierung spricht jedoch der Zweck des Tatbestandsmerkmals ,,Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen®. Durch dieses sollen Umgehungen des Kartellverbots verhindert
werden. Diesem Schutzzweck stiinde es entgegen, wenn ein Verein durch Aufnahme eines
Nichtunternehmers aus dem Anwendungsbereich des § 1 GWB fiele. Ein Beschluss einer

Unternehmensvereinigung liegt daher vor.
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I11. Die Wettbewerbsbeschrinkung
Fraglich ist, ob der Beschluss eine Wettbewerbsbeschrinkung bewirkt oder bezweckt. Als
Wettbewerbsbeschrankung erscheint jede Konzertierung eines zuvor freien unternehmerischen

Verhaltensparameters im Wettbewerb.

1. Markt

Fraglich ist zunichst, auf welchem Markt sich eine mogliche Wettbewerbsbeschrinkung auswirkt.
Nach ganz h.M. vollzieht sich die sachliche Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept. Zu
einem Markt zdhlen daher alle Produkte und Leistungen, die denselben Bedarf befriedigen.
Vorliegend geht es um die Befriedigung der Nachfrage von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
und  Privatsendern, in  ihrem  Fernsehprogramm  Sportereignisse = zu  {ibertragen
(Fernsehiibertragungsrechte). Das dabei gehandelte Recht konnte in der Vereinbarung eines
pactum de non petendo bestehen, einer vertraglichen Vereinbarung des jeweiligen Veranstalters eines
FuBballspiels, von seinem Hausrecht aus § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB keinen Gebrauch zu machen. In
der Regel verfiigt ein Fu3ballverein entweder als Eigentiimer oder als Pachter liber das Hausrecht am
FuBballstadion, wenn es um die Austragung eines Heimspiels geht. Er kann folglich tiber den Einlass
von Interessenten frei entscheiden. Auf diese Weise kann er Besuchern den Eintritt verwehren, die
ohne sein Einverstindnis eine Fernsehiibertragung planen. Das Fernsehiibertragungsrecht besteht
dann in der Bereitschaft des Veranstalters, von diesem Hausrecht gegeniiber dem Berechtigten keinen

Gebrauch zu machen, also einem pactum de non petendo.

Angesichts des auf Deutschland begrenzten Zuschnitts des Pokals diirfte sich der riumlich relevante
Markt im Wesentlichen auf die Bundesrepublik Deutschland beschrinken. Zeitlich betrifft er die

jeweilige Pokalsaison.

2. Konzertierung

Fraglich ist, ob auf diesem Markt durch den Beschluss des DFB ein zuvor freier unternehmerischer
Verhaltensparameter eingeschrinkt wird. Dies impliziert die Folgefrage, wem das
Fernsehiibertragungsrecht zusteht, dem DFB oder den Vereinen. Fiir ein Recht des DFB spricht
immerhin, dass dieser das Turnier insgesamt organisiert. Dennoch bestehen Zweifel an der
MaBgeblichkeit dieser ~Uberlegung: Denn seiner Rechtsnatur nach  wurzelt das
Fernsehiibertragungsrecht im Hausrecht des Veranstalters. Veranstalter aber ist der Verein, der ein
Heimspiel austrégt. Dieser entscheidet daher urspriinglich {iber die Erlaubnis zur Fernsehiibertragung
und tiber die Bedingungen im Einzelnen. Durch den Beschluss des DFB wird folglich das Recht der
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Vereine eingeschriankt, das Fernsehiibertragungsrecht selbst zu vermarkten. Also beinhaltet der

Beschluss eine Konzertierung.

3. Wettbewerbsbeschrinkung

a) Immanenztheorie oder Bereichsausnahme?

Fraglich ist, ob diese Konzertierung zugleich eine Wettbewerbsbeschrinkung bedeutet. Dagegen
lieBe sich moglicherweise mit der Immanenztheorie argumentieren. Nach dieser findet das Verbot
des § 1 GWB dort keine Anwendung, wo die Rechtsordnung eine Wettbewerbsbeschrankung gerade
gebietet. Fraglich ist, ob die Vereinszwecke des DFB nicht eine zentrale Vermarktung in diesem
Sinne erforderlich machen. Dafiir konnte eine gleichméBigere Verteilung der Einnahmen an alle
Vereinsmitglieder und insbesondere die Forderung schwicherer Vereine sprechen. Es bestehen
jedoch Zweifel, ob diese vereinspolitischen Ziele eine Ausnahme vom Wettbewerbsverbot
rechtfertigen konnen. In ihrem eigentlichen Anwendungsbereich betrifft die Immanenztheorie nur
Fille gesetzlicher Wettbewerbsverbote (etwa § 112 HGB), die wegen der Einheit der Rechtsordnung
auch im Rahmen des § 1 GWB beachtet werden miissen. Dariiber hinaus miissen sdmtliche
Verteilungsentscheidungen durch das freie Spiel der Wettbewerbskrifte getroffen werden. Dabei gibt
das GWB und damit die Freiheit des Wettbewerbs den Ordnungsrahmen vor, innerhalb dessen
einschligige, vereinspolitische Zielsetzungen verwirklicht werden miissen. Diese rechtfertigen es

hingegen gerade nicht selbst, das Verbot des § 1 GWB einzuschréinken.

b) § 2 Abs. 1 GWB

In Betracht kommt jedoch eine Freistellung nach § 2 Abs. 1 GWB. Durch den Beschluss miisste
zunichst eine Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung eingetreten sein. Dafiir spricht,
dass die Konzentration auf eine Verkaufsstelle den Handel mit Fernsehiibertragungsrechten
erleichtert, wenn nicht sogar erst mdglich macht. Die Nachfrager, Rundfunkanstalten und
Privatsender, sind regelmdfig an langfristiger Planung ihrer Programme interessiert, um
Werbekunden zu gewinnen. Wiirden die Fernsehiibertragungsrechte aber nicht iiber den DFB zentral,
sondern iiber die einzelnen Vereine vermarktet, konnten die Fernsehiibertragungsrechte an den
besonders interessanten Spielen in den Qualifikationsrunden (Viertel-, Halbfinale und Finale) nicht
erworben werden, bevor die Teilnehmer an diesen feststehen. Dies wiirde den Rechtehandel erheblich
erschweren. Hinzu kommt das Interesse des DFB, die Spiele unter einer einheitlichen Marke in den
Wettbewerb einzufiihren, weil dadurch gegeniiber dem Fernsehpublikum und der Werbewirtschaft
ein einheitliches Image errichtet werden kann, dass allen Vereinen bei der Vermarktung nutzt. Ein

solches einheitliches Image lésst sich jedoch bei isolierter Vermarktung nur schwer generieren.
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An diesen Vorteilen ist auch die Marktgegenseite beteiligt. Insbesondere die Nachfrager profitieren
dadurch, dass sie frithzeitig und sicher die Rechte erwerben kdnnen. Miissten die Sender mit dem
jeweils fiir das Finale Qualifizierten verhandeln, gerieten sie im Ubrigen kurze Zeit vor der
Austragung des Spieles unter erheblichen Verhandlungsdruck und miissten so iibermiBigen
Preisforderungen des Finalisten in Grenzen nachgeben. Werden hingegen die Rechte im Vorfeld
erworben, lésst sich eine solche zeitliche Verengung zugunsten der Sender und Anstalten vermeiden.
Beiden kommt schlieBlich auch die Markteinfiihrung des DFB-Pokals durch den DFB selbst zugute.
Durch einen hohen Bekanntheitsgrad, der auf die Vereinstitigkeit des DFB sowie die von ihm
gesteuerte Marktbearbeitung zuriickgeht, erweisen sich die Pokalspiele im Verhidltnis zu den

Werbekunden der Sender und Anstalten als besonders attraktive Werbeplitze.
Dabei erscheint die Wettbewerbsbeschrinkung auch unerlésslich: Denn die Medienrechte miissen
gebiindelt  vermarktet werden, damit die Fernsehiibertragungsrechte der  spéteren

Qualifikationsrunden bereits jetzt handelbar sind.

Fraglich ist allerdings, ob vorliegend eine Ausschaltung des Restwettbewerbs stattfindet. Hierzu

fehlt es im Sachverhalt an Angaben. Dass dem nicht so ist, muss hier hilfsweise unterstellt werden.

Ergebnis: Unter der Voraussetzung, dass der DFB-Beschluss die Wettbewerbsstruktur des Marktes
nicht nachhaltig schédigt, ist er nach § 2 Abs. 1 GWB freigestellt.

Vgl. auch Europiische Kommission ABIEG 2003 Nr. L 291/25 - Champions League).
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E. VERTIKALE WETTBEWERBSBESCHRANKUNGEN

I. Horizontale, vertikale Betrachtungsweise

Mairkte konnen zueinander in einem Stufenverhéltnis, einer Vertikale, stehen. Beispiel: Auf einem
ersten Markt bieten Eisenhiitten die von ihnen produzierten Stahlplatten an; Nachfrager sind u. a.
auch Unternehmen, die Fertigteile fiir Kraftfahrzeuge (Autos) herstellen. Diese Unternehmen
verkaufen die von ihnen hergestellten Fertigteile wiederum auf dem Markt fiir Zulieferteile an die
Automobilhersteller. Die Automobilhersteller bieten die Kraftfahrzeuge auf weiteren Mérkten an.
Der Stahlmarkt, der Markt fiir Fertigteile und der Markt flir Kraftfahrzeuge reprédsentieren
unterschiedliche Stufen in der Fertigung; sie stehen in einem wettbewerblichen Vertikalverhéltnis,
denn die auf dem einen Markt angebotenen Waren werden zur Produktion auf dem anderen Markt
erworben. Vom Stahl bis zum Kraftfahrzeug verlduft die Produktion in einer vertikalen
Entwicklungslinie und ist durch stidndig neue Schaffung 6konomischer Werte gekennzeichnet (daher
auch: Wertschopfungskette). Eine Wettbewerbsbeschrankung, die in Vertikalrichtung verlauft,
bezeichnet man als vertikale Wettbewerbsbeschrinkung. Praktisch sind dies
Wettbewerbsbeschrankungen zwischen Kéufer und Verkdufer (vgl. aber auch den Fall des

potenziellen Wettbewerbsverhéltnisses zwischen Kédufer und Verkaufer).

(1) Davon zu unterscheiden ist das wettbewerbliche Horizontalverhiltnis: Die auf einem Markt
anbietenden Unternehmen, die Konkurrenten also, stehen als Anbieter oder Nachfrager auf der
gleichen Wirtschaftsstufe. Ein Horizontalverhdltnis besteht im Beispiel zwischen den
verschiedenen Anbietern von Stahl bzw. den Anbietern von Fertigteilen und von

Kraftfahrzeugen.

(2) Die Bedeutung dieser Unterscheidung liegt vor allem darin, dass horizontale
Wettbewerbsbeschrinkungen grundsétzlich als wettbewerbsschédlich gelten, wihrend vertikale

Wettbewerbsbeschrankungen ambivalente Wirkungen zeitigen und nicht per se verboten sind.

Beispiel fiir eine vertikale Wb: Ein Automobilhersteller verpflichtet seine Vertragshdndler, bei der
Wartung seiner Fahrzeuge wihrend der Garantiezeit nur Originalersatzteile zu verwenden, die vom
Hersteller selbst oder von autorisierten Zulieferern stammen. Die Wirkungen solcher Absprachen
sind sehr komplex (vgl. dazu die beriihmte Entscheidung Eastman Kodak Co. v. Image Technical
Services, Inc., 504 U.S. 451 (1992)). Zwar nimmt diese Vereinbarung den Hiandlern einen Teil ihrer
unternehmerischen Freiheit beim Ersatzteilbezug; sie fithrt auch zu einer Verteuerung der
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Reparaturleistungen und schlieB3t externe Ersatzteillieferanten vom Geschéft mit Vertragswerkstitten
weitgehend aus.

Andererseits hat diese Vereinbarung auch positive Auswirkungen: Erstens verhindert sie, dass der
Kunde durch den Einbau fehlerhafter Ersatzteile einen Schaden erleidet, diesen aber nicht eindeutig
zuordnen kann und daher dem Fahrzeughersteller das Funktionsversagen anlastet. Die schwere
Lokalisierung der Schadensursache kann eine Fehlinformation des Marktes bewirken und dadurch
erhebliche Imageeinbuflen beim Hersteller zur Folge haben. Zweitens muss sich der Héndler durch
die Klausel individuell davor schiitzen konnen, dass im Falle der Sachméngelhaftung oder der
Produzentenhaftung die Beweislast fiir das Vorhandensein des Mangels (§ 477 BGB) oder des
fehlenden Verschuldens (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, Beweislastverteilung nach Gefahrenkreisen bei
der Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB, vgl. auch § 1 Abs. 2 ProdHaftG) auf seiner Seite
liegt. Wahrend horizontale Wettbewerbsbeschrankungen nach § 1 GWB und Art. 101 Abs. 1 AEUV
grundsétzlich verboten sind, erscheinen deshalb vertikale Wettbewerbsbeschrdnkungen in ihrer
Wirkung ambivalent.

(3) In der Sache lassen sich drei Arten problematischer vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen unterscheiden.

Vgl. dazu das Beispiel des Trittbrettfahrer-Effekts (Freerider-Effekt, positiver externer
Effekt): Der Hersteller eines UltraHD-Fernsehers beobachtet, dass seine Gerdte in Supermirkten
kaum noch angeboten werden. Grund: Die Kunden neigen dazu, sich in Fachgeschéiften beraten
zu lassen, erwerben die Gerdte dann aber {liber Internet-Anbieter. Die Fachgeschifte, die gelerntes
Personal beschéftigen und daher einer hoheren Kostenbelastung ausgesetzt sind und nicht
dieselben Mengenrabatte erzielen wie die Internet-Anbieter, tendieren dazu, das Gerét nicht mehr
zu vertreiben. Denn Investitionen in dessen Verkauf lohnen sich nicht, weil von ihnen die
Internetanbieter profitieren (positive externe Effekte). Dadurch entsteht die Gefahr, dass die
Endverbraucher nicht mehr durch qualifiziertes Personal auf das Gerit aufmerksam gemacht
werden, dass liber dessen Leistungsmerkmale und die Rechtfertigung des vergleichsweise hohen
Preises nicht informiert wird und dass das Image des Gerétes auf Dauer Schaden nimmt.

Fraglich ist, welche Reaktionsmoglichkeiten der Hersteller hat.

1. Er kann mit allen Hiandlern, die von ihm Fernseher erwerben, vereinbaren, dass gegeniiber
den Endverbrauchern ein Einheitspreis gefordert wird (Inhaltsbindung). Dann kann ein Teil
der Héndler seine Kostenvorteile gegeniiber dem anderen nicht ausspielen. Preisbindungen
dieser Art sind nach Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB verboten und kénnen nach (§ 2
Abs. 2 GWB 1.V.m Art. 4 lit. a VO EU Nr. 330/2010 (Vertikal-GVO) grundsétzlich nicht

freigestellt werden.

2. Der Hersteller kontrahiert nur noch mit Fachhidndlern und nicht mehr mit den Betreibern von
Supermérkten. Praktisch bedeutet dies, dass er gegeniiber letzteren den Vertragsschluss
verweigert und den Fachhédndlern auferlegt, die Betreiber von Supermirkten nicht zu
beliefern. Solche Querlieferungsverbote stellen AusschlieBlichkeitsbindungen dar, die (§ 2
Abs. 2 GWB 1.V.m. Art. 2 VO EU Nr. 330/2010 (Vertikal-GVO) grundsitzlich erlaubt. Denn
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in den Vertrdgen mit den autorisierten Héandlern wird diesen ein ausschlieBliches Bezugs- und
Vertriebsrecht eingerdumt und der Bezug sowie der Vertrieb an andere Handler verboten. Die
Auswahl der Hindler nach ihrer fachlichen Qualifikation bezeichnet man als
Fachhandelsbindung, das auf ihrer Grundlage entstehende Vertriebssystem als selektives
Vertriebssystem, weil die Vertriebspartner darin ausgewéhlt werden (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. e
Vertikal-GVO).

3. Der Hersteller diskriminiert im Hinblick auf die Entgelte zwischen Fachgeschéften und den
Betreibern von Supermérkten. Fachhdndlern rdumt er etwa besonders hohe Funktionsrabatte
ein, damit diese preislich mit den Konkurrenten gleichziehen. Solche Diskriminierungen
(eigentlich beinhaltet auch die Ausschlielichkeitsbindung schon eine Diskriminierung, weil
der Hersteller mit einem Héndler kontrahiert, mit dem anderen nicht), miissen sich am

Mafstab der §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante und des 20 Abs. 1 GWB messen lassen.

Fiir die rechtliche Behandlung vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen gilt also folgender
Grundsatz: Vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen sind grundsitzlich nach Art. 2 Abs. 1 VO EU
Nr. 330/2010 (Vertikal-Gruppenfreistellungsverordung, im Folgenden: Vertikal-GVO) freigestellt.
Ausnahmen bestehen, wenn die Voraussetzungen des Art. 3, 4 oder 5 Vertikal-GVO vorliegen.
Besondere Bedeutung kommt dabei Art. 4 Vertikal-GVO zu (S. 92). Beachten Sie jedoch bitte
Folgendes: Die Vertikal-GVO lduft am 31.5.2022 aus. Die Kommission fiithrt zur Zeit
Konsultationen dariiber, ob und wie die Vertikal-GVO fortgefiihrt werden soll (dazu Niemeyer/Fritz
NZKart 2020, 158).

I1. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung der vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen

1. Positive Wirkungen

(1) Jedem Unternehmen muss das Recht zustehen, den eigenen Vertriebsweg selbst zu planen
und zu gestalten. Denn schon bei der Produktion macht sich der Hersteller Vorstellungen, wie
er den Endverbraucher erreichen kann. Seine Vorstellungen muss er aber auch bei der Gestaltung
des Verkaufsweges umsetzen konnen, sonst laufen seine Produktionsstrategien leer. Produktion
und Vertrieb sind letztlich zwei zentrale Bestandteile fiir den Markterfolg. Deshalb kann der
Hersteller dem von ihm autorisierten Hindler vor allem auch Verwendungsbindungen

auferlegen: Durch diese beschriankt er die Freiheit des Héndlers, die Ware zu préisentieren und
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legt ihn stattdessen auf ein bestimmtes Produkt-Markt-Konzept fest. Beispiel: Ein Kfz-
Vertragshindler muss die Neuwagen des Herstellers in einer bestimmten Art und Weise

préasentieren (Smartmobile in einem Glasturm).

(2) In jedem Vertriebssystem existiert das so genannte Freerider-Problem: FEinige im
Vertriebssystem eingebundene Héndler erbringen erhebliche Leistungen und Investitionen, um
der Ware des Produzenten im Wettbewerb Profil zu verschaffen und damit die
Vermarktungschancen zu verbessern. Dadurch entstehen ihnen Kosten, die sie im Rahmen ihrer
Preiskalkulation beriicksichtigen miissen. Andere im selben Vertriebssystem titige Héandler
hingegen sparen diese Kosten und nutzen einfach nur den auf der Leistung der anderen
beruhenden Imagegewinn aus. Dieses Problem muss der Hersteller durch eine Auswahl der

Vertriebspartner (selektives Vertriebssystem) steuern konnen.

(3) Je stirker der Hersteller die Vertriebspartner an seine Produktmarktstrategie bindet, umso
leichter kann er ein einheitliches markengestiitztes Image aufbauen. Unter einer Marke
(Mercedesstern) ldsst sich dann leicht der MarkterschlieBungserfolg eines Produktes
versinnbildlichen. Anders als die abstrakten Unternehmensergebnisse wirkt die Marke als
Symbol fiir den unternehmerischen Erfolg des Kunden auf einer emotionalen, tiefer gehenden
Rezeptionsebene. Die Imagebildung funktioniert indes nur dann, wenn auch das dufere
Erscheinungsbild des Produktes einheitlich ist. Nur dann kénnen die Marktteilnehmer dieses mit
dem Sinnbild der Marke in Einklang bringen. Deshalb darf ein Franchisegeber seinem
Franchisenehmer einheitliche Grilltemperaturen fiir Hamburger vorgeben und kann den Vertrag
mit seinem Vertriebspartner kiindigen, wenn dieser sich nicht an die Vorgaben hélt. Denn wegen
des einheitlichen dufleren Erscheinungsbildes eines solchen Vertriebssystems droht die Gefahr,
dass der Kunde Enttduschungen, die er in einer Filiale erlebt, auf das Gesamtsystem iibertragt
(negativer Imagetransfer). Davor muss sich der Hersteller durch Kontrolle und Bindung des
Vertriebspartners schiitzen lassen. Man bezeichnet diese Form des Vertriebs als hoch integriert
(der als selbststindiger Unternehmer fungierende Vertriebspartner ist vollstindig in die
Produktmarktstrategie des Herstellers eingebunden). Die typische Erscheinungsform des hoch
integrierten Vertriebs stellt das Franchising dar. Dabei schlie8t der Franchisegeber mit dem
Franchisenehmer einen Rahmenvertrag, in dem die Produktmarktstrategie fiir beide verbindlich
festgeschrieben ist. Dieser Vertrag ist ein Geschiftsbesorgungsvertrag i. S. d. §§ 675 Abs. 1, 611
BGB. Er wird als Rahmenvertrag konkretisiert durch eine Fiille von Einzelvertrigen

(Kaufvertragen), die zwischen Franchisegeber und —nehmer zustande kommen.
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(4) Investitionsschutz: In die Schulung und Ausriistung seiner Absatzmittler titigt der Prinzipal z.
T. erhebliche Investitionen. Diese diirfen nicht von seinen Konkurrenten ausgenutzt werden (sog.
positive externe Effekte). Beispiel: Der Versicherungsvertreter benutzt das von der
Versicherung A bezahlten Laptop bei Hausbesuchen dazu, um auf diesem Konkurrenzprodukte

der B fiir den Kunden zu kalkulieren.

2. Negative Wirkungen

(1) Lihmung des Intra-Brand-Wettbewerbs. Auf einem Markt sind zwei Formen von Wettbewerb
moglich: Der Wettbewerb zwischen den Produkten verschiedener Hersteller (sog. Inter-Brand-
Wettbewerb) und der Wettbewerb um den Vertrieb des Produkts eines Herstellers (sog. Intra-
Brand-Wettbewerb). Beispiel: Zwischen Ford Ka und Smart besteht Inter-Brand-Wettbewerb.
Die verschiedenen Smart-Hidndler befinden sich untereinander jedoch im Intra-Brand-
Wettbewerb, also produktinternen Wettbewerb. Der Intra-Brand-Wettbewerb findet
ausschlieBlich zwischen Vertriebspartnern des Herstellers (also auf der Handelsstufe) statt.
Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen lahmen bzw. beschrénken diesen produktinternen Intra-
Brand-Wettbewerb. Aus Art. 4 Vertikal-GVO EU Nr. 330/2010 (i.V.m. § 2 Abs. 2 GWB) folgt,
dass der Intra-Brand-Wettbewerb schutzwiirdig ist. Er sorgt dafiir, dass gerade die von den
Hindlern erbrachte Vertriebsleistung unter Wettbewerbsdruck bleibt, so dass die Kosten fiir die
Leistungen der Handelsstufe niedrig, die Qualitdt der dort erbrachten Leistungen aber hoch

bleibt.

(2) Leverage-Effekte. Vor allem bei Koppelungen kann durch den sog. Leverage-Effekt eine
Machtstellung von einem Markt auf den anderen verlagert werden. Beispiel: Zu Beginn der
siebziger Jahre gab es nur einen Hersteller von Fotokopierern. In einer solchen Konstellation
besteht eine fiir den Wettbewerb bedrohliche Gefahr etwa darin, dass der Hersteller Fotokopierer
nur an diejenigen Verbraucher verkauft, die auch Fotokopier-Papier und Toner von ihm
beziehen. Die Machtstellung auf dem Markt fiir Fotokopierer wird dann ausgedehnt auf die
Mirkte fiir Fotokopier-Papier und Toner: Andere Unternehmen, die dort anbieten, erleiden
Wettbewerbsnachteile; denn die Kunden fragen Fotokopier-Papier und Toner nicht mehr wegen
Qualitédt und Preis nach, sondern weil sie beim Hersteller fiir Fotokopierer gleichzeitig ein Gerat
erwerben wollen oder bereits erworben haben. Die Preisbildungsfunktion wird auf den Mérkten
fiir Papier und Toner gestort. Der Markt fiir Fotokopier-Gerite (Ausgangsmarkt) wirkt wie ein

Hebel (leverage), um die Wettbewerbsverhéltnisse auf den Mérkten fiir Toner und Papier

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



90

(Zielmirkte) auszuhebeln. Darin liegt vor allem ein Problem der Marktmachtkontrolle nach Art.

102 AEUV und § 19 GWB.

II1. Im Einzelnen

1. Die Inhaltsbindung

a) Sie beruht auf einem Erstvertrag zwischen Verkdufer und Kaufer (Vereinbarung i. S. d. Art. 101
AEUV bzw. § 1 GWB), durch den die Bedingungen eines Zweitvertrages zwischen dem Kéufer
und dessen Kunden festgelegt werden. Hier greift das Verbot des Art. 4 lit. a VO Nr. 330/2010.

Es existieren allerdings auch Ausnahmen:

(1) § 5 Buchpreisbindungsgesetz (Schonfelder Nr. 66a, Ergdnzungsband): Wer Biicher verlegt,
muss einen Einheitspreis festsetzen, der fiir die Handler verbindlich ist.

(2) § 30 GWB: Zeitungen und Zeitschriften sowie verlagstypische Produkte, die Zeitungen
oder Zeitschriften reproduzieren oder substituieren. In den Materialien wird nicht erklért,
was mit verlagstypischen Produkten genau bezeichnet ist (BT-Drucks. 15/3640 S. 50). In
Betracht kommt bspw. ein entgeltlicher News-Dienst einer Zeitung auf E-Mail-Basis. Vgl.
zum Pressegrosso nach § 30 Abs. 2a GWB unten (S. 260).

(3) Vgl. schlieBlich auch § 28 Abs. 2 GWB.

b) § 2 GWB. Eine Freistellung nach § 2 GWB bzw. Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO scheidet aus, weil
es sich um eine sog. Kernbeschrankung handelt. Ausdriicklich sind diese nach (§ 2 Abs. 2 GWB
1.V.m.) Art. 4 lit. a VO EU Nr. 330/2010 (Vertikal-GVO) nicht freistellungsfidhig. Denn durch die
Preisbindung wird der produktinterne Wettbewerb (Intra-Brand-Wettbewerb) ganz
ausgeschlossen. Wenn auch gelegentlich die Bedeutung des produktinternen Wettbewerbs gegeniiber
derjenigen des produktexternen im Schrifttum in der Diskussion heruntergespielt wird, bleibt der
produktinterne Wettbewerb in der Wettbewerbsordnung unverzichtbar. Denn durch ihn kann der
Markt die Leistung des Vertriebspartners bei der Platzierung des bestimmten Produkts auf den
Mirkten bewerten. Wird fiir diese Vertriebsleistung gegeniiber dem Endverbraucher von allen
Vertriebspartnern ein Einheitspreis festgesetzt, unterbleibt die Wettbewerbskontrolle dieses

Wertschopfungsprozesses.
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Eine Ausnahme besteht jedoch nach Art. 4 lit. a VO EU Nr. 330/2010 fiir die Festsetzung von
Hochstpreisen und unverbindlichen Preisempfehlungen solange der Hersteller keinen Druck und

auch keine Anreize setzt, so dass rein faktisch eine Bindung entsteht.

b. Allerdings greift auch hier die Immanenztheorie des deutschen Rechts. § 1 GWB kennt eine
immanente Schranke, bei deren Uberschreiten das Verbot der Preisbindung keine Anwendung finden
kann. Es sind die Fille, in denen der Hersteller das Absatzrisiko an der Ware behalt und der
Vertriebspartner flir ihn eine reine Dienstleistung erbringt, ohne einen Nachteil zu erleiden, wenn die
Ware am Ende keinen Kéufer findet. Gibt hier der Hersteller dem Vertriebspartner im Handlervertrag
einen Festpreis fiir den Vertrag mit dem Verbraucher vor, liegt formal eine Inhaltsbindung vor. Doch
muss das Preisbestimmungsrecht stets demjenigen Unternehmen zustehen, das die mit der Preishohe
einhergehenden Risiken tragt. Wer die Nachteile einer eventuellen Unverkéduflichkeit der Ware tragt,
muss auch auf alle Parameter ihres Vertriebs an den Endkunden Einfluss nehmen kénnen. Der
Vertriebspartner hat in diesen Fillen — wettbewerblich betrachtet — kein eigenstindiges
Mitentscheidungsrecht auf dem Markt. Die Handelsvertreter und Kommissionsagenten sind ferner
nach § 86 HGB verpflichtet, die Interessen ihres Geschiftsherrn zu wahren, woraus sich unter
anderem die Pflicht ergibt, die Weisungen des Geschéftsherrn — auch hinsichtlich des Preises — zu
befolgen. Schreibt der Geschiftsherr dem Kommissionsagenten daher einen bestimmten Preis vor, ist
dies durch § 86 HGB gerechtfertigt und kann nicht durch § 1 GWB untersagt werden, sofern das
Absatzrisiko beim Geschiftsherrn verbleibt. Ausschlaggebend ist aber niemals die Bezeichnung eines
Vertriebspartners als Handelsvertreter usw., sondern stets die Frage, wer das Absatzrisiko fiir die
Waren trigt. Liegt dieses beim Vertriebspartner, muss dieser auch frei iiber die Preise bestimmen

konnen. Jede Beschriankung dieser Freiheit ist dann nach § 1 GWB verboten.

c. Im Recht der Vereinigten Staaten hat der Supreme Court im Jahre 2007 in der Leegin-
Entscheidung (551 U.S. 877 (2007) — Leegin Creative Products, Inc. v. PSKS, Inc.; dazu etwa
Hofmann WM 2010, 920) das Verbot der Inhalts- und Preisbindung ganz grundsitzlich in Frage
gestellt. Bei der Anwendung des Sherman Act war die Preisbindung bislang der Per-Se-Rule
unterfallen, war also automatisch verboten. Nun soll sie wegen ihrer positiven Wirkungen der Rule

of Reason (vgl. auch S. 58) unterfallen. Dies konnte weltweit eine Neubeurteilung auslosen.

2. AusschlieBllichkeitsbindungen
Diese sind grundsitzlich nach § 2 Abs. 2 GWB i.V.m. Art. 2 VO EU Nr. 330/2010 (Schirm-VO) vom

Verbot des § 1 GWB freigestellt.
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Dabei bestehen jedoch drei Voraussetzungen (hier etwas vereinfacht), deren Nichterfiillung zum

Verbot nach Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB fiihrt.

a) Die Vereinbarungen diirfen keine Kernbeschrinkungen nach Art. 4 enthalten (insbesondere
Inhaltsbindung, Marktaufteilungen usw.).

b) Der beteiligte Verkdufer und der beteiligte Kaufer diirfen auf ihrer Marktseite keinen Marktanteil
von 30 % erreichen.

c) Die Bindungen der Vertriebspartner diirfen den Zeitraum von fiinf Jahren nicht iiberschreiten
(Art. 5 lit. a), sie diirfen keine nachvertraglichen Wettbewerbsverbote beinhalten (Art. 5 lit. b)
und diirfen die Teilnehmer eines selektiven Vertriebssystems nicht daran hindern,
Konkurrenzware zu vertreiben (Art. 5 lit. ¢). Art. 5 beinhaltet wiederum Ausnahmen im Hinblick

auf Art. 5 lit. b und lit. c.

OLG Diisseldorf Taxivermittlung

Beispiel (OLG Diisseldorf, 17.5.2017 — VI U (Kart) 3/17 WuW 2017, 514 — Taxivermittlung): Ein
Fahrvermittlungsdienst, an den verschiedene Taxen angeschlossen sind, verbietet den Taxen Fahrten
von einem konkurrierenden Vermittlungsdienst anzunehmen und fiir diesen Dienst zu werben. Dies
beurteilt sich grundsitzlich nach § 2 Abs. 2 GWB i.V.m. Artt. 3 ff. Vertikal-GVO. Der hohe
Marktanteil der Vermittlung von 54 % wurde in der Entscheidung allerdings als kritisch angesehen.

3. Diskriminierungen (vgl. spiter zu § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Alternative GWB).

IV. Zu den Kernbeschrinkungen nach Art. 4 Vertikal-GVO

Beachten Sie bitte: Die Vertikal-GVO liuft am 31.5.2022 aus. Die Kommission fiihrt zur Zeit
Konsultationen dariiber, ob und wie die Vertikal-GVO fortgefiihrt werden soll (dazu Niemeyer/Fritz
NZKart 2020, 158). Durch die Dreistufenpriifung des FEuGH bei vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen (S. 100) hat Art. 4 Vertikal-GVO stark an Bedeutung verloren. Doch
wendet der EuGH die Vertikal-GVO in der Coty-Entscheidung an und schrinkt deren Tatbestéinde
iiber den Wortlaut hinaus ein (ab S. 100). Einzelne Normen, wie das Verbot der Mindestpreisbindung
(Art. 4 lit. a VertikalVO) behalten jedoch in jedem Fall eigenstindige Bedeutung. Art. 4 Vertikal-
GVO ist auch im deutschen Recht iiber § 2 Abs. 2 GWB anwendbar.

Hintergrund: In Bezug auf Kernbeschrinkungen in Vereinbarungen gibt es keine
Ausnahmemdoglichkeit nach Art. 101 Abs. 3 AEUV. Deshalb ist auch eine Freistellung nach Art. 2
Abs. 1 Vertikal-GVO in diesem Bereich nicht moglich. Die sog. schwarze Liste nach Art. 4 Vertikal-
GVO beinhaltet eine abschlieBendes Aufzidhlung von Kernbeschrankungen (vgl. den in engem

Zusammenhang stehenden Begriff des Hardcore-Kartells, das Kernbeschrdnkungen zum Gegenstand
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hat: Bei ihm liegt stets ein Bezwecken der Wettbewerbsbeschrankung vor (S. 63) und die Spiirbarkeit

wird regelmédBig bejaht).

1.

Preisbindungen (Art. 4 lit. a) = Beschrdnkung des Abnehmers (Art. 1 Abs. 1 lit. h Vertikal-
GVO = Kéufer) im Vertrag mit dem Verkédufer, den Preis in einem folgenden spéteren
Kaufvertrag festzusetzen. Die Preisbindung beruht auf einer Nebenabrede, die Verkdufer und
Kéaufer im Rahmen eines Kaufvertrags (Vertriebsvertrags) treffen. Durch sie verpflichtet sich der
Kédufer, die ihm vom Verkédufer gelieferte Sache zu einem bestimmten Preis (an einen
Zweitkiufer) weiterzuverduBern. Der Grund fiir das Verbot liegt auf der Hand: Hier wird der
Intra-Brand-Wettbewerb (produktinterne Wettbewerb) um das Produkt ausgeschaltet. Dies
filhrt dazu, dass die Leistung der Handelsstufe durch den Markt nicht bewertet werden kann.
Bsp.: Biicher, fiir die eine gesetzliche Preisbindung besteht, kosten iiberall das Gleiche,
unabhingig davon, wie kostengiinstig ihr Vertrieb organisiert wird. Da Mengenrabatte eines
Groflbuchhéndlers nicht an Endverbraucher weitergegeben werden konnen, kann dieser durch
seine iiberlegene Kostenstruktur keinen Wettbewerbsvorteil erzielen.

Ausnahmen: Unverbindliche Preisempfehlungen oder Hochstpreise diirfen abgegeben bzw.
festgesetzt werden, wenn nicht durch Druck oder Anreizsetzung ein Zwang auf den Kaufer
ausgeilibt wird, der am Ende genauso wirkt wie eine vertragliche Preisbindung. Ein
beeindruckendes Beispiel fiir einen solchen Zwang stellt der Fall Preisbindung durch

Franchisegeber auf S. 110 dar.

Gebiets- und Kundengruppenbeschrinkungen (Art. 4 lit. b). In der Sache handelt es sich um
Marktaufteilungen. Denn erlaubt der Hersteller nur einem seiner Absatzmittler in einem
bestimmten Gebiet oder gegeniiber bestimmten Kunden aufzutreten, droht die Gefahr, dass den
Nachfragern in den betroffenen Bereichen Nachfragealternativen verloren gehen. Im Extremfall
konnte der Hersteller fiir jeden Mitgliedstaat nur jeweils einen Absatzmittler vorsehen, den

anderen die Tatigkeit jedoch verbieten.

EuGH Consten/Grundig

Darin lag das Problem in der klassischen Entscheidung EuGH Slg. 1966, 321 ff. —
Consten/Grundig. Der deutsche Hersteller fiir Fernsehgerdte Grundig wollte darin erreichen,
dass seine Gerite auf dem franzosischen Markt allein vom franzdsischen Unternehmen Consten
vertrieben werden sollten. Der kritische Punkt lag darin, dass es Consten verboten sein sollte, die
Gerdte auf Wunsch der Kunden nach Deutschland parallel zu importieren. Solche
Beschriankungen heben die Integrationswirkungen des Binnenmarktes gerade auf und verstof3en
daher gegen die Grundanliegen des Unionsrechts.

Beachte nur: Ausdriicklich erlaubt sind nach dem Normwortlaut sog. Standortklauseln, die dem

Héndler fiir sein Geschéft einen bestimmten Ort vorschreiben (Wortlaut: ,,Beschrinkungen auf
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den Ort seiner Niederlassung®). Grund: Dass das Ladenlokal auf einen bestimmten Ort
beschrinkt ist, hindert den Héandler angesichts moderner Fernabsatzmoglichkeiten nicht, an

andere Orte zu liefern bzw. Kunden aus anderen Orten in seinen Rdumen zu bedienen.

Das Verbot der Gebiets- oder Kundengruppenbeschrinkung kennt aber Riickausnahmen.
(1) Nr. i: Der aktive Verkauf in Gebieten, die der Lieferant sich selbst oder einem anderen
Absatzmittler vorbehalten hat, kann untersagt werden. Ein aktiver Verkauf bedeutet die
direkte Ansprache des Publikums (Vertikal-Leitlinien Europdische Kommission Rn. 51). Er
kommt in folgenden Féllen vor:
» das Anwerben von Kunden im betreffenden Gebiet (auch mittels Massen-E-Mail),
» das Unterhalten von Niederlassungen und
» das Unterhalten von Auslieferungslagern.
Grund: In sog. hochintegrierten selektiven Vertriebssystemen ist ein Gebietsschutz vor
aktivem Verkauf Funktionsvoraussetzung (zum Begriff hochintegriert S. 88). In dem Malfe,
indem die Vertriebszentrale ndmlich die angeschlossenen Absatzmittler zu einem
einheitlichen Auftreten auf dem Markt zwingt (einheitliche Grilltemperatur fiir Hamburger!),
nimmt sie ihnen die Moglichkeit, sich gegeniiber anderen Absatzmittlern desselben Systems
abzusetzen. Ein echter Intra-Brand-Wettbewerb um die Qualitit der Ware oder Dienstleistung
kommt zwischen den Absatzmittlern hier von vornherein nicht in Betracht. Deshalb kann dem
einzelnen ein Uberleben nur gesichert werden, wenn ihm ein bestimmtes Gebiet garantiert ist.
Dieser Einschrinkung stehen die Vorteile hochintegrierten Vertriebs entgegen (Aufbau eines
besonderen Markenimages usw.). Der Internetvertrieb stellt aber eine Form des passiven
Verkaufs dar (Vertikalleitlinien, Rn. 52), denn die Kunden wenden sich an den Héndler und
nicht umgekehrt. Dies ist sicher wiederum anders zu beurteilen, wenn der Internethéndler die
Kunden gezielt adressiert (personliche E-Mail mit Kaufvorschligen nach dem erstellten
Benutzerprofil). Allerdings erscheint hier Zuriickhaltung geboten. Nr. i beruht — was das
Internet angeht — auf einem politischen Kompromiss: Gebietsschutz sollte gerade aus Sicht
des Franchisegebers moglich sein. Den Internetvertrieb wollte die EU-Kommission dabei aber
nicht beschriankt sehen. Deshalb sollte der Internetvertrieb nur ganz ausnahmsweise als

aktiver Verkauf angesehen werden.

In Féllen dieser Art liegt eine Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. b Nr. i vor, weil der passive
Verkauf eingeschriankt wird. RegelmiBig stellt sich deshalb die Frage, ob dariiber hinaus auf
der Grundlage des Art. 101 Abs. 3 AEUV eine Ausnahme im Einzelfall in Betracht kommt.
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Die Hersteller argumentieren idR. mit einem Wohlfahrtseffekt, weil ihnen durch die
Vertriebs- und Werbeverbote ein Spielraum geschaffen werde, Luxusprodukte herzustellen
und deren Exklusivitdt durch eine Einschrankung der Vertriebsmdglichkeiten zu wahren. Hier
hat das Urteil des EuGH in Sachen Coty jetzt fiir Klarheit gesorgt. Es fiihrt iibrigens auch zu
einer Einschrinkung des Art. 4 lit. b Nr. ii Vertikal-GVO (S. 100). Nach der Entscheidung
des EuGH in Sachen Coty (Rn. 69) ist die Norm so auszulegen, ,,dass unter Umstdnden wie
denen des Ausgangsverfahrens ein den Héndlern fiir Luxuswaren auferlegtes Verbot, bei
Internetverkdufen nach auflen erkennbar Drittunternehmen wie Amazon Marketplace oder

eBay einzuschalten®, keine Beschrinkung der Kundengruppe darstellt.

(2) Nr. ii: Das Verbot von Sprunglieferungen iiber verschiedene Handelsstufen hinweg
direkt an den Endverbraucher. Grund: Der Hersteller soll mehrstufige Absatzsysteme mit
unterschiedlichen Funktionen konstruieren diirfen, deren Strukturen nicht durch die Héndler
selbst durchkreuzt werden diirfen. Im Buchhandel hat der Grossist etwa im Hinblick auf die
Bevorratung von Biichern und die rasche Belieferung der Einzelhédndler eine andere Funktion
als der Einzelhédndler selbst. Diese Funktionen konnen nur wahrgenommen werden, wenn die
vom Hersteller eingefiihrte Unterscheidung der Handelsstufen gewahrt bleibt. Zur
Grofhandelsstufe zihlen die Handler, die dem Hersteller die Ware abnehmen und fiir deren
flichendeckende Verteilung innerhalb Deutschlands oder des Binnenmarktes verantwortlich
sind. Auf der Einzelhandelsstufe hingegen operieren die Hindler, die die Ware an den
Endverbraucher vertreiben. Die Einzelhdndler beziehen ihre Ware — etwas vereinfacht
dargestellt — von der GroBhandelsstufe (denkbar sind auch weitere Zwischenhandelsstufen).
Der Hersteller unterscheidet diese verschiedenen Handelsstufen durch die Hohe der Rabatte
(Funktionsrabatte). Dabei ist der auf der GroBhandelsstufe eingerdumte Rabatt so grof3, dass
die GroBhindler den Einzelhdndlern selbst wiederum Rabatte einrdumen kénnen. Beispiel:
Der Hersteller liefert ein Elektrogerdt fiir 200 € an den GroBhéndler, dieser beliefert den
Einzelhéndler fiir 300 € und der Einzelhéndler verkauft das Gerdt im Einzelhandel fiir 400 €.
Uber Nr. 2 verhindert der Hersteller, dass die GroBhiindler in den Einzelhandel vordringen
und durch ihre groBen preislichen Gestaltungsspielrdume die Einzelhdndler aus dem
Wettbewerb dringen. Im Beispiel konnte der GroBhdndler gegeniiber Verbrauchern fiir 250 €
anbieten, ein Preis, bei dem die Einzelhdndler nicht mithalten kdnnten. Die Organisation des

Vertriebssystems des Herstellers wére damit zerschlagen.

(3) Nr. iii: AusschlieBlichkeitsbindungen in selektiven Vertriebssystemen. Zu den

Rechten des Herstellers von Waren oder Dienstleistungen zéhlt es, sein Vertriebssystem nach
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eigenen Vorstellungen auszugestalten. Vgl. dazu sogleich unter Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO.
Hier geht es um das Verbot sog. Querlieferungen, d.h. Lieferungen von einem Héndler, der
dem selektiven Vertriebssystem angehort, an einen anderen Héndler, der ihm nicht angehdrt
(AuBenseiter; ,,quer®, weil auf derselben Marktstufe = Handelsstufe). Durch Querlieferungen

kann nédmlich die vom Hersteller unter den Héndlern getroffene Auswahl unterlaufen werden.

(4) Nr. iv: Beschrinkung des Vertriebs von Zulieferteilen. Hier geht es um die Bindung
des Kdufers von Zulieferteilen (zur Bindung des Lieferanten s. Art. 4 lit. ¢). Die Norm zielt
auf Schutz des Lieferanten vor seinen Konkurrenten, die die Teile von den Kéufern des
Lieferanten erwerben und in eigene Produkte einbauen. Von der Sache her handelt es sich um
eine sog. Verwendungsbindung: Der Kiufer der gelieferten Sachen darf diese gerade nicht
zu Lieferungen an Konkurrenten verwenden. Indirekt schiitzt die Norm die Vertriebsstrategie
des Herstellers iliber das Patent- oder Gebrauchsmusterrecht hinaus. Hat der Patentinhaber
ndmlich die unter Benutzung seiner Erfindung hergestellte Sache in den Verkehr gebracht,
kann er den weiteren Vertrieb der Sache nicht verhindern, weil sein Patent sich durch das
Inverkehrbringen erschopft hat. Dies erlaubt es einem Konkurrenten, mittelbar und gegen den
Willen des Patentinhabers von der Erfindung zu partizipieren. Dies soll aber hier verhindert
werden konnen. Okonomisch betrachtet verhindert die Verwendungsbindung positive
externe Effekte: Der Hersteller des Zulieferteils miisste bei jeder Investition in die Forschung
bzw. die Entwicklung der Teile damit rechnen, dass beides seinem Konkurrenten
zugutekommt, wenn dieser das verbesserte Zulieferteil vom Absatzmittler des Herstellers
erwerben und in sein eigenes Produkt einbauen konnte. Der Konkurrent erlangt in einem
solchen Fall einen Kostenvorteil, weil er sich die Entwicklungskosten spart; der Hersteller
aber hat wenig Anreiz zu weiteren Investitionen, weil er deren Vorteile nicht in der

Marktbeziehung zum Verbraucher halten konnte.

3. Beschrinkungen des Verkaufs an Endverbraucher in einem selektiven Vertriebssystem (lit.
¢). Einzelhdndler, die an Endverbraucher verkaufen, diirfen im Rahmen eines selektiven
Vertriebssystems nicht weiter eingeschrinkt werden. Wichtiger als der Tatbestand der Norm
erscheinen jedoch ihre Implikationen: Selektive Vertriebssysteme sind als Folge eines
Umkehrschlusses aus dem Normtext heraus erlaubt (dazu noch ausfiihrlich S. 99). Der Begriff
»selektives Vertriebssystem™ wird in Art. 1 Abs. 1 lit. e Vertikal-GVO definiert. Es sind
Vertriebssysteme, zu denen nur bestimmte Héndler zugelassen sind, wobei die Auswahl auf
festgelegten Merkmalen (sog. Selektionskriterien) beruhen muss. Die Beschrinkung der

zugelassenen Hindler erlaubt dem Hersteller eine Qualitéitsauswahl und damit eine deutliche
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Produktprofilierung. Beispiel: In einer Stadt wie Mainz existieren ein oder zwei BMW-Hindler.
Neufahrzeuge dieses Typs sind gerade nicht bei sémtlichen Kfz-Héndlern erhéltlich. Qualitative
Kriterien bei der Hindlerauswahl beziehen sich hidufig auf Fachkenntnisse und andere
Qualitdtsmerkmale (Fachhandelsbindung). Kritischer sind die quantitativen Kriterien zu
sehen (z.B. nur Hiandler ab einem bestimmten Umsatzvolumen werden zugelassen). In Sachen
Coty fordert der EuGH jedenfalls objektive und qualitative Selektionskriterien (EuGH,
6.12.2017 — C-230/16 — Coty Rn. 24).

An dieser Bewertung éndert auch der sehr ungliicklich gefasste Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ Vertikal-
GVO nichts. Nach dem Wortlaut der Norm kommt eine Freistellung nicht in Betracht ,.fiir
unmittelbare oder mittelbare Verpflichtungen, die die Mitglieder eines selektiven
Vertriebssystems veranlassen, Marken bestimmter konkurrierender Anbieter nicht zu verkaufen.*
Néher besehen beschréinkt sich die Norm jedoch auf einen Sonderfall, wie sich aus Rn. 69 der
sog. Vertikal-Leitlinien der Kommission (ABLEU 2010, Nr. C 130/01) ergibt: ,,Die dritte
Ausschlussbestimmung — Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ GVO — betrifft den Verkauf
konkurrierender Waren in einem selektiven Vertriebssystem. Die GVO gestattet die
Verkniipfung von selektivem Vertrieb mit einem Wettbewerbsverbot, das es den Héndlern
grundsitzlich untersagt, Produkte konkurrierender Marken zu verkaufen. Eine
Vertragsbestimmung hingegen, mit der der Anbieter seine Vertragshindler unmittelbar oder
mittelbar daran hindert, Produkte zum Zwecke des Weiterverkaufs von bestimmten
konkurrierenden Anbietern zu beziehen, fallt nicht unter die GVO. Mit dem Ausschluss dieser
Verpflichtung von der Freistellung soll verhindert werden, dass mehrere Anbieter, die dieselben
Verkaufsstitten eines selektiven Vertriebsnetzes nutzen, einen bestimmten Wettbewerber oder
bestimmte Wettbewerber davon abhalten, beim Vertrieb ihrer Produkte auf diese Verkaufsstitten
zuriickzugreifen (Marktausschluss eines konkurrierenden Anbieters in Form eines kollektiven
Boykotts).“ Als Beispiel kdme folgender Fall in den Sinn: Der Hersteller von Skiern verlangt
von den Fachgeschéften, liber die er seine Sportgerite verkauft, ihre Geschéftspraxis zu dndern

und kiinftig die Marken eines anderen Skihéndlers nicht zu vertreiben.

Problem: Wie gestaltet sich das Verhéltnis von Art. 4 lit. b und lit. ¢? Teilweise findet sich
die Auffassung, Art. 4 lit. ¢ sei bei selektiven Vertriebssystemen die speziellere Norm und
verdriange in diesem Bereich Art. 4 lit. b. Dies ist indes mit Blick auf Art. 4 lit. b Nr. iii, der sich
gerade auf selektive Vertriebssysteme bezieht, nicht vertretbar. Vielmehr diirfte Art. 4 lit. b
rdaumliche und sachliche Marktaufteilungen betreffen und Art. 4 lit. ¢ sonstige Beschrankungen

im Verkauf an die Endverbraucher.
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Durch die neuere Rechtsprechung des EuGh tritt die Bedeutung der Vertikal-GVO bei der
Ausgestaltung von selektiven Vertriebssystemen hinter der unmittelbaren Anwendung des
Art. 101 AEUYV zuriick (vgl. dazu sogleich S. 99 ff.). Dies zeigt die Entscheidung des EuGH in
Sachen Coty (S. 100). Besteht eine Fachhandelsbindung den danach vorgesehenen doppelten
Erforderlichkeitstest, féllt sie bereits nicht unter Art. 101 AEUV. Einer Freistellung nach Art. 2
Abs. 1 1.V.m. Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO bedarf es in diesem Fall nicht mehr. Dies ldsst wenig
Raum fiir die Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO, die ja auf Art. 101 Abs. 3 AEUV
beruht! In einem obiter dictum hat der EuGH in Sachen Coty dennoch den Anwendungsbereich
des Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO weiter eingeschrinkt: Die Norm steht einem Drittplattformverbot
eines Herstellers (Verkauf iiber Drittanbieter wie Amazon Marketplace oder eBay) nicht

entgegen (Rn. 69).

Wichtig erscheint noch folgender systematische Zusammenhang: Hélt der Hersteller das
selbstgewihlte Selektionskriterium nicht durch oder handhabt er es missbrauchlich, kommt ein
Anspruch des AuBenseiters auf Aufnahme in das Vertriebssystem auf der Grundlage des
Diskrimierungsverbots des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Alternative i.V.m. § 20 Abs. 1 GWB in
Betracht (dazu auch S. 206). Der Grund liegt darin, dass sich der marktbeherrschende bzw.
marktméchtige Hersteller durch die Wahl des Selektionskriteriums zuvor gegeniiber dem

AuBenseiter selbst gebunden hat!

4. Beschrinkung von Querlieferungen zwischen Héindlern verschiedener Marktstufen (lit. d):
Der Hersteller kann nach Art. 4 lit. b Nr. ii Vertikal-GVO Sprunglieferungen und nach lit. b Nr.
iii Querlieferungen an AuBenseiter verhindern. Damit sind seine Moglichkeiten, den
produktinternen Wettbewerb zu beschrianken, aber erschopft. Er kann einem GrofBhéandler also
nicht verbieten, an einen Einzelhidndler zu liefern usw., weil ansonsten der Wettbewerb auf den

einzelnen Handelsstufen zu stark eingeschriankt wiirde.

5. Beschrinkungen des Lieferanten von Ersatzteilen (lit. e): Die Hersteller versuchen haufig das
Geschift mit Ersatzteilen zu beschrinken, um ihren eigenen Vertragswerkstétten eine
Sonderstellung zu verschaffen und freie Anbieter von Reparaturleistungen aus dem Markt zu
dringen. Dies verhindert die vorliegende Norm: Sie steht der Moglichkeit entgegen, dass der
Abnehmer von Ersatzteilen (Automobilhersteller) deren Hersteller (Anbieter) verbietet, die

Originalersatzteile an Dritte, z.B. freie Werkstétten, zu liefern. In der Kfz-GVO 1400/2002 fand
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sich lange Zeit in Art. 4 eine speziellere Sonderregelung, die nun durch Art. 4 VO Nr. 461/2010
entfallen ist. Darin liegt eine zentrale Neuerung der Reform der GVO Nr. 461/2010.

Fiir die Freistellung einer vertikalen Wettbewerbsbeschrinkung gelten im Ubrigen vier
Voraussetzungen:
1. Es muss sich um eine unbedenkliche vertikale Wettbewerbsbeschrinkung i. S. d. Art. 2
handeln; beachte die Problemfille in den weiteren Absdtzen der Norm.
2. Der Marktanteil des bindenden und des gebundenen Unternehmens darf jeweils 30 % nicht
iiberschreiten (Art. 3 Vertikal-GVO).
3. Die Bindung darf keine Kernbeschriankung zum Gegenstand haben (Art. 4).
4. Die Bindung muss ferner Art. 5 VO Nr. 330/2010 geniigen. Auch hier finden sich Neuerungen
in der GVO

a) Wie bisher darf die Bindungsdauer im Regelfall nicht mehr als fiinf Jahre betragen
(lit. a);

b) nachvertragliche Wettbewerbsverbote (lit. b); Ausnahme nach Abs. 3, wenn die Dauer
nur 1 Jahr betrégt, sie sich rdumlich auf den alten Tétigkeitsbereich des Absatzmittlers
beziehen, unerlasslich sind usw.

c) Verbot an die eigenen Absatzmittler eines selektiven Vertriebssystem, Waren anderer
Hersteller zu vertreiben. Hier geht es, wie oben ausgefiihrt, um eine Verstopfung von
Absatzkanilen, die allen Lieferanten zunichst zustehen, dann aber von einem besetzt

werden. (Einfirmenbindung, lit. c).

V. Selektive Vertriebssysteme

Selektive Vertriebssysteme (Art. 1 lit. e Vertikal-GVO) beruhen auf einer Auswahl (Selektion) der
Héandler durch den Hersteller. Um diese Auswahl durchzusetzen, verbietet der Hersteller den
Hindlern regelmiBig, die von ihm gelieferte Ware an andere Héndler (AuBlenseiter) zu liefern (sog.
Querlieferungsverbot, vgl. auch Art. 4 lit. b iii Vertikal-GVO). Diese Systeme dienen idR dem
Vertrieb von Markenware, die in besonderer Weise prasentiert und beworben werden muss. Vor allem
ist dem Hersteller berechtigterweise daran gelegen, dass Fachpersonal {iber diese berdt und die Ware
vertreibt. Bei der Uberpriifung der RechtmiBigkeit der Auswahl der Héndler und deren Bindung
begegnen einander zwei grundsitzliche Interessen: Einerseits verdient das Interesse des Herstellers

Schutz, liber die Art und Weise der Vermarktung seiner Ware selbst zu entscheiden. Seine
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Moglichkeiten, die Chancen und Risiken der Warenvermarktung zu steuern, enden ndmlich nicht mit
dem Abschluss des Produktionsprozesses. Andererseits fiihrt jede Freiheitsbeschrankung auf der
Handelsstufe zu einer Einschrinkung des produktinternen Wettbewerbs. Denn wird die Anzahl der
Hindler bewusst knapp gehalten bzw. werden nur Héndler in das System aufgenommen, die keine
Niedrigpreise fiir die Ware fordern, findet zwischen den Héndlern kein Wettbewerb um die
Vertriebsleistung mehr statt und auf den Endverbrauchermirkten drohen {iberhohte Preise bzw. die

damit verbundene Ressourcenverschwendung.

In diesem Zusammenhang spielt das Diskriminierungsverbot nach §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Fall,
20 Abs. 1 GWB (zu diesem Zusammenhang auch auf S. 206) eine iiberragende Bedeutung. Es
ermOglicht dem AuBenseiter, der nicht zum selektiven Vertriebssystem zugelassen worden ist, die
Selektionskriterien des Herstellers auf ihre Wettbewerbsvertriaglichkeit hin zu iiberpriifen. Ist diese

zu verneinen, steht dem Auf3enseiter ein Anspruch auf Kontrahierung zu.

Nach der sog. Metro-Rechtsprechung des EuGH bzw. der Lehre von den Nebenabreden (S. 53),
stellt eine Freiheitseinschrinkung dann keine Wettbewerbsbeschrinkung dar, wenn sie erforderlich
(unerlésslich) ist, um die Ware zu vertreiben. Dies zeigte bereits die Entscheidung des EuGH in
Sachen Pronuptia (S. 59). Im Bereich vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen konkretisiert der
EuGH diese Lehre so:

EuGH Coty

EuGH, 6.12.2017 — C-230/16 — Coty Rn. 24: |, Der Gerichtshof hat... entschieden, dass die
Organisation eines selektiven Vertriebsnetzes nicht unter das Verbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV fillt,
sofern die Auswahl der Wiederverkdufer anhand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt,
die einheitlich fiir alle in Betracht kommenden Wiederverkdufer festgelegt und ohne Diskriminierung
angewendet werden, sofern die Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner
Qualitdt und zur Gewdhrleistung seines richtigen Gebrauchs ein solches Vertriebsnetz erfordern und
sofern die festgelegten Kriterien schlieflich nicht iiber das erforderliche Maf; hinausgehen. *

Soweit daher die RechtmiBigkeit der Auswahl der Handler durch den Hersteller und die Reichweite
der thnen gegeniiber durchgesetzten Freiheitseinschrinkungen betroffen ist, fiihrt dies zu einem

dreistufigen Klausuraufbau:

1. Auf der ersten Stufe stellt sich die Frage, ob die Ausgestaltung des selektiven Vertriebssystems
erforderlich ist, um die Ware =zu vertreiben. Lésst sich dies bejahen, liegt keine
Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV vor (Lehre von den Nebenabreden).

Die Verneinung der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV setzt dabei im Einzelnen voraus:
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1. Doppelter Erforderlichkeitstest

a) Erforderlichkeit eines selektiven Vertriebssystems und der mit ihm verbundenen
Freiheitsbeschrankung zur Herausstellung von Qualititsmerkmalen des Produkts oder seiner
Gebrauchsmoglichkeit.

b) Erforderlichkeit der konkreten Bindung (= Freiheitsbeschrinkung) iS. von Geeignetheit und

Erforderlichkeit im engeren Sinne als mildestes Mittel zur Erreichung des wirtschaftlichen Ziels.

2. Weitere Anforderungen an das Diskriminierungskriterium

a) Objektivitit (= Willkiirfreiheit)

b) Qualitdtsbezug

¢) keine Diskriminierung der Marktgegenseite bei seiner Handhabung (= Ungleichbehandlungen, dic

nicht durch das Diskriminierungskriterium gerechtfertigt werden konnen.

Im Einzelnen
1. Stufe: Art. 101 Abs. 1 AEUV und die Lehre von den Nebenabreden (Der doppelte
Erforderlichkeitstest)

a) Die Erforderlichkeit eines selektiven Vertriebssystems als solches

Das selektive Vertriebssystem und die mit ihm verbundenen Freiheitsbeschrankungen miissen
erforderlich sein, um entweder die Qualititsmerkmale des Produkts zu wahren und/oder den
Produktgebrauch zu gewéhrleisten.

Voraussetzung ist zundchst, ob der Hersteller iiberhaupt ein selektives Vertriebssystem nach Art. 1
Abs. 1 lit. e Vertikal-GVO betreibt.

Ferner muss der Hersteller seine absatzstrategischen Ziele berechtigterweise mit Hilfe eines
selektiven Vertriebssystems verfolgen diirfen.

Im Coty-Fall lag ein zentrales Problem in der Frage, ob in der Gewiihrleistung eines Luxusimages
iiberhaupt ein legitimes Ziel liegen kann, das mit Hilfe eines selektiven Vertriebssystems verfolgt
werden darf. Luxuswaren zeichnen sich nach der Vorstellung des EuGH zunéchst dadurch aus, dass
zu den vom Verbraucher geschitzten Eigenschaften nicht nur deren physikalische Beschaffenheit im
engeren Sinne, sondern auch der Prestigecharakter sowie die luxuridse Ausstrahlung des Produkts
gehoren. Typisch fir ,,Luxuswaren [ist daher], dass die Qualitiit solcher Waren nicht allein auf ihren
materiellen Eigenschaften beruht, sondern auch auf ihrem Prestigecharakter, der ihnen eine
luxuriose Ausstrahlung verleiht, dass diese Ausstrahlung ein wesentliches Element dafiir ist, dass die
Verbraucher sie von anderen dhnlichen Produkten unterscheiden kénnen, und dass daher eine

Schidigung dieser Ausstrahlung geeignet ist, die Qualitdiit der Waren selbst zu beeintrdchtigen.” In
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der Entscheidung EuGH, 13.10.2011 — C 463/09 — Pierre Fabre hatte das Gericht noch die
Moglichkeit verneint, dass die Herausstellung des Luxusimages als legitimes Ziel eines selektiven
Vertriebssystems infrage komme (Rn. 46): ,,.Das Ziel, den Prestigecharakter zu schiitzen, kann kein
legitimes Ziel zur Beschrdnkung des Wettbewerbs sein und kann es daher nicht rechtfertigen, dass
eine Vertragsklausel, mit der ein solches Ziel verfolgt wird, nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt.*
Im Gegensatz dazu sieht der EuGH in Sachen Coty ein selektives Vertriebssystem fiir Luxuswaren
als zuldssig an, wenn dieses der Sicherstellung des Luxusimages dient (Rn. 29). Der EuGH sieht darin
keinen Widerspruch zum Pierre-Fabre-Urteil (Rn. 31 ff.), was zwar wenig liberzeugt, aber nichts zur

Sache tut.

Ein davon zu unterscheidendes Problem liegt in der Frage, ob fiir einen bestimmten Warentyp
iiberhaupt die Zuschreibung als Luxusprodukt in Betracht kommt und deshalb ein selektives
Vertriebssystem erforderlich wird. Ein Luxusimage setzt zunédchst voraus, dass die einzelnen
Vertreter eines Produkttyps auf dem Markt in einem vergleichsweise breiten Spektrum von Preisen
angeboten werden. Nur auf dieser Grundlage kommt tiberhaupt die Mdglichkeit in Betracht, dass ein
Vertreter des Produkttyps sich von den anderen durch einen gehobenen Preis unterscheiden kann.
Hinzu tritt die Uberlegung, dass die Art des Produkts bzw. sein Funktionsspektrum beim Kunden die
Bereitschaft wecken kann, fiir eine bestimmte Art des Produkttyps mehr zu zahlen als fiir die anderen.
Bei  Produkten der  Alltagswelt mit einem  eingeschrinkten  Funktionsspektrum
(Schreibmaschinenpapier, Plastikgeschirr usw.), aber auch bei typischen Niedrigpreisprodukten
(Papierkiichenrolle zum Reinigen feuchter Flachen) erscheint dies praktisch nicht moglich, weil kein
Spielraum verbleibt, dem jeweiligen Kandidaten den Glanz des AuBergewdhnlichen zuzuschreiben.
Nur dort, wo Freiraum fiir eine Unterscheidung zwischen luxuridseren und gewo6hnlichen Vertretern
eines Produkttyps liberhaupt besteht, erscheint es mdglich, die Aura eines besonderen Luxusimages

oder auch eine besondere Qualitét {iberhaupt zu erzeugen.

b) Zweitens: Die Erforderlichkeit der zugrundeliegenden Bindungen
Fraglich ist in einem zweiten Schritt, ob die dem selektiven Vertriebssystem zugrunde liegenden
Bindungen (= Freiheitsbeschrinkungen) geeignet und erforderlich im engeren Sinne sind, um die

Qualitidtsmerkmale des Produkts zu wahren oder seine Gebrauchstauglichkeit zu gewéhrleisten.

Bei der Eignungspriifung muss beachtet werden, dass der Hersteller iiber die eigene
Vermarktungsstrategie selbst bestimmen darf. Denn er trdgt das Risiko, mit seiner
Produktmarktstrategie nicht bis zum Verbraucher durchzudringen und deshalb Verluste beim

Warenabsatz zu erleiden (Absatzrisiko). Dem entspricht ein Beurteilungsspielraum dahingehend,
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welche Mittel er zur Vermarktung seines Produktes fiir geeignet hélt. Hier diirfen ihm weder die
Kartellbehorden noch die Gerichte Vorgaben machen. Deshalb kann es bei der Eignungspriifung nur
darum gehen, dass die vom Hersteller erzwungene Freiheitsbeschrinkung nach den allgemeinen
Denkgesetzen nicht vollig untauglich ist, das vom Hersteller erstrebte Produktimage zu
gewdhrleisten.

In Sachen Coty bejaht der EuGH die Eignung des Drittplattformverbots mit folgenden Uberlegungen
(Rn. 44 ff.): Das Verbot, die Ware iiber eine Drittplattform zu verkaufen, spiegelt die fiir ein selektives
Vertriebssystem kennzeichnende Beschrinkung der Hiandler wider. Die Drittplattform, die von den
nicht weiter orientierten Verbrauchern typischerweise als Handler angesehen werden kann, ist ja vom
Hersteller nicht autorisiert. An spéterer Stelle verweist der EuGH noch auf die fehlenden
Einwirkungsmoglichkeiten des Herstellers gegeniiber dem Drittplattformanbieter, mit dem er ja keine
vertraglichen Beziehungen unterhilt (Rn. 56). Ferner erlaubt das Drittplattformverbot dem Héndler
zu Uberpriifen, ob seine Produkte in einer Umgebung verkauft werden, die seinen
Qualititsanforderungen entspricht (Rn. 47 ff.). Drittplattformen stellen nimlich einen Verkaufskanal
fiir Waren aller Art dar und stehen damit der Erzeugung eines Exklusivitdtsimages entgegen. Ihr
Ausschluss aus dem Vertriebssystem trigt damit zum Luxuscharakter bei (Rn. 50).

Von der Eignungspriifung zu unterscheiden ist der im Rahmen der Lehre von den Nebenabreden
geltende Erforderlichkeitsmafistab. Die Freiheit der Beteiligten darf danach nur in dem Mafle
eingeschrinkt werden, wie es die Verfolgung des legitimen Selektionskriteriums erlaubt. Damit das
Selektionskritierium und die ihm zugrunde liegende Produktmarktstrategie des Herstellers nicht als
Vorwand fiir einen viel weitergehenden Kartellversto3 vorgeschoben werden, muss sich der
Hersteller mit dem geringstmoglichen Mal3 an Freiheitsbeschrankung begniigen, um sein Ziel zu
erreichen. Im Coty-Fall fiihrt der EuGH dazu Folgendes aus. (Rn. 52 ff.): Da kein generelles Verbot
des Internetvertriebs ausgesprochen wird und die autorisierten Handler {iber das Internet vertreiben
diirfen, sieht der EuGH die Wettbewerbsfreiheit als nicht zu stark eingeschrankt an. Die Intensitét des
Eingriffs in die Freiheit der Héndler rechtfertigt sich dabei vor allem aus dem Umstand, dass der
Hersteller auf die Art der Prasentation seiner Waren beim Drittanbieter keinen Einfluss nehmen kann

(Rn. 56).

Verbietet der Hersteller den Internetvertrieb vollstindig, diirfte dies mit Art. 101 Abs. 1 AEUV

nicht mehr vereinbar sein.

Autorité de la Concurrence Stihl

Ein interessantes Praxisbeispiel liefert der Fall des Herstellers von Kettensdgen St#ihl. Dieser verbot
seinen Héndlern den Internetvertrieb der eigenen Geréte nicht, verlangte jedoch von ihnen, dass sie
die Sigen aus Sicherheitsgriinden den Kunden personlich iibergeben sollten, damit eine personliche
Instruktion iiber die Sicherheitsrisiken der Sdgen erfolgen konnte. Der Hersteller verfolgt zunichst
legitime Interessen im Hinblick auf die Wahrung des Produktimages; denn dieses leidet unter falscher
Handhabung der Sdgen. Auch drohen ihm in solchen Fillen Anspriiche aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG,
bei denen die Beweislast in § 1 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 ProdHaftG gegen ihn umgedreht ist.
Andererseits macht die vom Hersteller vorgesehene Verwendungsbindung den Internetvertrieb
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weitgehend unpraktikabel und schwécht damit den Preiswettbewerb. Deshalb muss der Hersteller in
jedem Einzelfall rechtfertigen, ob die Sicherheitsgefahren des ausgelieferten Geréts wirklich so hoch
sind, dass eine individuelle Einfiihrung erforderlich ist und eine im Fernabsatz mit versandte,
schriftliche Gebrauchsanleitung nicht ausreicht. Die franzoésische Kartellbehorde (Autorit¢ de la
Concurrence) erkannte daher auf einen Verstofl gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV (Orth, FAZ 2.1.2019,
Seite 16).

2. Sonstige Anforderungen an das Selektionskriterium und die zugrunde liegende
Freiheitsbeschrinkung

Bei den sonstigen Anforderungen an die Diskriminierungsfreiheit geht es dem EuGH um eine
Vorbeugung gegen mdgliche Missbrauchsgefahren.

a) Dabei beugt die Objektivitit einer moglichen Willkiir des Herstellers vor. Das Kriterium fiir die
Zulassung zum Vertriebssystem muss also so beschaffen sein, dass seine inhaltlichen
Voraussetzungen von einem objektiven Beobachter in der Person des Aspiranten (des an der
Teilnahme interessierten Héndlers) sicher erkannt werden konnen und keine Moglichkeit verbleibt,
dass das Kriterium nur vorgeschoben wird, um Anwérter ohne (legitimen) Sachgrund fernzuhalten.
b) Dabei muss das Kriterium einen Bezug zur Qualitit der Ware haben. Die Freiheitsbeschrinkung
muss dazu dienen, die Qualitit des Produkts zu wahren und/oder den richtigen Gebrauch zu
gewihrleisten. Damit kommen prinzipiell quantitative Beschrankungen nicht in Betracht, nach denen
der Hersteller nur eine bestimmte Zahl von Héandler aufnimmt. Ein Gebietsschutz innerhalb eines
Franchisesystems ist daher nur unter den engen Voraussetzungen des Art. 4 lit. b i Vertikal-GVO
moglich.

c) SchlieBlich muss das so beschriebene Qualititsmerkmal auch diskriminierungsfrei gehandhabt

werden. D.h. es muss auf alle Vertreter der Marktgegenseite gleich angewendet werden.

2. Stufe: Die Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO

Liegt eine Wettbewerbsbeschrinkung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV vor, kann diese auf einer zweiten
Stufe durch Art. 2 Abs. 1 VeritkalGVO freigestellt sein.

In der Coty-Entscheidung gelangt der EuGH zu einer teleologischen Reduktion von Art. 4 lit. b
und lit. ¢ Vertikal-GVO

Fiir den Fall, dass das Drittplattformverbot in einem Einzelfall doch nicht geeignet oder erforderlich
sein sollte, das Luxusimage zu wahren, legt sich der EuGH auch im Hinblick auf Art. 4 Vertikal-
GVO fest (Rn. 69). Danach ist die Norm so auszulegen, ,,dass unter Umstinden wie denen des
Ausgangsverfahrens ein den auf der Einzelhandelsstufe tdtigen Mitgliedern eines selektiven
Vertriebssystems fiir Luxuswaren auferlegtes Verbot, bei Internetverkdufen nach auflen erkennbar
Drittunternehmen einzuschalten, weder eine Beschrdnkung der Kundengruppe im Sinne von Art. 4

Buchst. b der Verordnung Nr. 330/2010 noch eine Beschrinkung des passiven Verkaufs an Endver-
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braucher im Sinne von Art. 4 Buchst. c der Verordnung darstellt.*

3. Stufe: Scheitert auch eine Gruppenfreistellung nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO, kommt eine
Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht.

EuG UhrenersatzteileIn einem weiteren Urteil geht das EuG auf den Anspruch eines Dachverbandes

herstellerunabhéngiger Uhrenreparaturwerkstitten ein, die von den Uhrenherstellern nicht mit
Ersatzteilen beliefert werden (EuG, 23.10.2017 — T-712/14, NZKart 2017, 658 — Uhrenersatzteile
englischer Text). In der Entscheidung ging es um die Frage, ob auf den Mérkten fiir die Reparatur
von Luxusuhren durch diese Lieferverweigerung nicht der Wettbewerb vollstindig ausgeschlossen
wird. Das EuG verneint ganz grundsitzlich das Erfordernis, diesen Effekt zu priifen, wenn die
Hersteller die Voraussetzungen fiir ein selektives Vertriebssystem wahren (Rn. 54) und sieht
entsprechend in der Lieferverweigerung keinen Versto3 gegen Art. 101 und Art. 102 AEUV. Man
hétte jedoch auch an eine missbrauchliche Lieferverweigerung wie im Fall Commercial Solvents
denken konnen (vgl. S. 181): Die Uhrenhersteller nutzen ndmlich ihre Marktmacht als Hersteller von
Ersatzteilen aus, um sich den Reparaturmarkt zu reservieren.

Die mehrstufige Priifung der Selektionskriterien anhand von Art. 101 Abs. 1 AEUV, Art. 2 ff.
Vertikal-GVO und Art. 101 Abs. 3 AEUV betrifft allein die Frage nach der RechtméBigkeit des
Diskriminierungskriteriums. Das Diskriminierungsverbot nach §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Fall,
20 Abs. 1 GWB folgt einer dhnlichen Priifung, setzt dabei aber die Schwerpunkte anders (S. 212).
Es betrifft nicht sdmtliche selektiven Vertriebssysteme, sondern nur diejenigen, bei denen der
Hersteller absolute Marktmacht iSd. § 18 GWB oder relative Marktmacht nach § 20 Abs. 1 GWB
hat. Unter diesen Voraussetzungen stellt sich die Frage neu, ob der Hersteller das (rechtméBige)
Selektionskriterium widerspruchsfrei anwendet, ob er im Einzelfall unverhdltnismaBige
Beschrinkungen vornimmt. Dann aber miissen die Vorteile des selektiven Vertriebssystems dem auf

Marktoftnung gerichteten Schutzzweck des Diskriminierungsverbotes standhalten.

VI. Bestpreisklauseln

Besondere Probleme im Schnittbereich von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen

entstehen durch Bestpreisklauseln.

OLG Diisseldorf HRS

(OLG Diisseldorf, 9.1.2015 — VI-Kart 1/14, BB 2015, 593— HRS; HRS betreibt ein Hotelportal im
Internet. Kunden konnen auf der Website von HRS Angebote verschiedener Hotels vergleichen und
in ganz Europa Hotelzimmer unmittelbar iiber HRS bei den Hoteliers buchen. HRS finanziert sich
durch eine Provision, die der jeweilige Hotelier zahlt. Fiir die buchenden Kunden sind die Dienste
von HRS kostenfrei. In den Vertrigen mit den Hoteliers vereinbart HRS ferner eine sog.
Bestpreisklausel. Darin verpflichtet sich der jeweilige Hotelier dazu, die Zimmer iiber die HRS-
Plattform zu dem jeweils giinstigsten Preis anzubieten, den er einem anderen Vertriebspartner — on-
oder offline — gewdhrt bzw. das er selbst beim Eigenvertrieb von den Hotelgdsten fordert.

HRS argumentiert darauf wie folgt: Die Bestpreisklausel schade dem Wettbewerb nicht, da die
Kunden sich auch iiber Metasuchmaschinen orientierten konnten, die Hotelangebote heraussuchten
und miteinander verglichen. Diese Maschinen finanzieren sich gewohnlich iiber Werbeanzeigen. Im
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Ubrigen miissten Off-Line-Buchungen im relevanten Markt beriicksichtigt werden, also Buchungen
tiber Telefon, E-Mail oder Reservierungsformulare. Ferner sei die Bestpreisklausel unerldsslich, um
den Trittbrettfahrereffekt zu bekdimpfen, der darin bestehe, dass Kunden das Portal von HRS zur
Suche nutzten, dann aber direkt beim Hotelier buchten.

Hier miissen drei sachlich relevante Mirkte unterschieden werden:

1. Der Vermittlungsmarkt, bei dem die Portale gegeniiber den Hoteliers eine Vermittlungsleitung
gegen ein Entgelt (die von HRS vereinnahmte Provision) erbringen OLG Juris-Rn. 28 ff.). Zu diesem
Markt zdhlen laut OLG auch Offline-Buchungen (OLG Juris-Rn.37 f.); denn eine Marktabgrenzung
nach der Vertriebsform kommt regelmédBig nicht in Betracht. Vertriebsformen stellen nur
unterschiedliche Konzepte der Kundengewinnung dar! Fraglich ist ferner, ob die Betreiber von
Metasuchmaschinen Anbieter auf diesem Markt sind. Dies lehnt das OLG ab, da sie den Hotels

gegeniiber gerade keine Vermittlungsleistung gegen Entgelt anbieten (OLG Juris-Rn. 44 ft.).

2. Der Markt zwischen Hotelkunden und Hoteliers (Markt fiir Hotelzimmer).

3. Ein klassischer ,,Markt“ zwischen Hotelkunden und HRS besteht nicht, da die Kunden HRS keine
Gegenleistung schulden: Hier kann jedoch nach § 18 Abs. 2a GWB nun ein unentgeltlicher Markt
fiir die Hotelsuche angenommen werden, der einen indirekten Netzwerkeffekt iSd. § 18 Abs. 3a
Nr. 1 GWB erzeugen kann (S. ): Denn in dem MaBle, in dem HRS Hotelkunden akquiriert, steigt
seine Verhandlungsposition gegeniiber den Hotels, wenn es um die Vereinbarung der Provisionshdhe
geht: Der Netzwerkeffekt beruht auf dem Umstand, dass die Zahl der Hotelgéste bereits als solche
ein Qualitdtsmerkmal der Leistung von HRS gegeniiber den Hotels darstellt. Indirekt erscheint er,
weil er unmittelbar auf dem unentgeltlichen Markt fiir die Hotelsuche griindet, sich aber auf dem
Vermittlungsmarkt auswirkt. Im européischen Kartellrecht kann dieser indirekte Netzwerkeffekt
unmittelbar als ein die marktbeherrschende Stellung iSd. Art. 102 Satz 1 AEUV beeinflussender
Aspekt beriicksichtigt werden. Denn hier ist die Art und Weise, in der die marktbeherrschende
Stellung konkretisiert wird, im Primérrecht nicht néher festgelegt! Im GWB vor der 9. GWB-Novelle
konnen diese Uberlegungen als sonstige Gesichtspunkte im Rahmen des § 18 Abs. 3 GWB

beriicksichtigt werden (beachte den Normwortlaut: ,,insbesondere®).

(bb) Raumlich: Deutschland (OLG Jur-Rn.61).

Die Wettbewerbsbeschrinkung wirkt dabei wie folgt:
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(aaa) Vermittlungsmarkt: Hier kommt es zu einer Lahmung der Bereitschaft der Portalbetreiber zur
Senkung der Provisionen gegeniiber Hoteliers. Denn giinstige Angebote der Hoteliers erhalten sie
durch die Meistbegiinstigungsklausel auch, ohne dass sie diesen durch Provisionssenkung
entgegenkommen (OLG Juris-Rn. 75 ff.).

(bbb) Hotelmarkt: Eingriff in die Preisbildungsfreiheit der Hoteliers. Wenn diese jede Preissenkung
gegeniiber anderen Portalen auch an HRS weitergeben miissen, steigt die Kostenlast, die mit einer

Preissenkung verbunden ist. Dadurch sinkt der Anreiz fiir Preissenkungen.

¢) Wettbewerbsbeschrinkung

(1) Der Konzertierungseffekt und die mit ihm verbundene Freiheitsbeschrinkung sprechen fiir eine
Wettbewerbsbeschrankung (Selbststindigkeitspostulat).

(2) Weitere wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen:

(a) Es kommt zu einer Preislihmung im Provisionswettbewerb und im Wettbewerb um Hotelzimmer
(siehe bereits oben)

(b) Ferner droht eine Marktabschottung auf dem Markt fiir Hotelvermittlung; ein Newcomer kann
nicht durch besonders giinstige Preise auf sich aufmerksam machen, weil die Hoteliers die mit ihm

vereinbarten niedrigen Preise sogleich an andere Portale weitergeben konnen (OLG Juris-Rn. 81 ff.).

(3) Wettbewerbsstirkung durch Offline-Buchungen?
Nein: Die Hotels miissten niedrige Preise an HRS weitergeben, unabhéngig von der Buchungsform.

Offline existiert daher kein unabhingiger Wettbewerb.

(4) Wettbewerbsverbesserung durch Metasuchmaschinen?

Die Metasuchmaschinen erzeugen keinen Wettbewerbsdruck auf HRS (OLG Juris-Rn. 92 ff.). Dafiir
spricht (Oe): Die Suchmaschinen weisen meist nur auf Angebote hin, fiir die die Bestpreisklausel gilt:
Sie veridndern die Einheitspreise nicht, sondern spiegeln diese lediglich wider.

Bedenken Sie bitte ferner: Die Hotels haben keine Vertrdge mit den Suchmaschinenbetreibern und
konnen deren Verhalten daher nicht in ihrem Sinne beeinflussen => Metasuchmaschinen sind nicht

1.S. einer Produkt-Markt-Strategie steuerbar.

Freistellung der Wettbewerbsbeschrinkung?
aa) Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO?
= Liegt eine vertikale WB iSd. Art. 1 lit. a und b Vertikal-GVO vor? OLG Jur Rn. 123 ff.

offengelassen, da Voraussetzungen des Art. 3 Vertikal-GVO nicht vorlagen.
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= Vertikalvereinbarung liegt vor (lit. a); vertikale Wettbewerbsbeschriankung (lit. b)?
Eingriff in die Preisgestaltungsfreiheit der Portale (Vermittlungsmarkt) und der Hoteliers
(Hotelmarkt).

Art. 4 lit. a Vertikal-GVO verbietet nur die Festpreisbindung des Abnehmers der Kaufsache, deren
Preis gebunden werden soll (Art. 1 Abs. 1 lit. h Vertikal-GVO). Hier nicht anwendbar, weil

,» Verkdufer (Lieferant = Hoteliers) gebunden werden.

Konsequenz: Es bleibt bei der grundsétzlichen Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO.

(bb) Aber: Mglw. beinhaltet die Bestpreisklausel nicht nur eine nach Art. 2 Abs. 1 Unterabsatz 1
Vertikal-GVO freigestellte vertikale WB, sondern auch horizontale Wettbewerbsbeschrinkungen
zwischen HRS und den konkurrierenden Portalen sowie den Hoteliers untereinander

aa) Vermittlungsmarkt

aaa) Die Portale konkurrieren untereinander um die Hoteliers und sind davon abhéngig, dass
diese ihre Zimmer moglichst glinstig auf den Verkaufsplédtzen der Plattform anbieten. Denn nur dann

ist die Plattform attraktiv.

bbb) Bei freiem Wettbewerb erfolgt die Konkurrenz dadurch, dass die Portale den Hoteliers im
Hinblick auf die Hohe der Provisionsforderung entgegenkommen, die pro Vermittlung erhoben

wird.

ccc) Denn sinkt die Hohe der Provision, erfihrt der Hotelier einen Kostenvorteil, der ihm einen

Anreiz liefert, auf der Plattform des Betreibers zu glinstigeren Bedingungen anzubieten.

ddd) Werden Bestpreisklauseln flichendeckend vereinbart, sinkt der Anreiz des einzelnen
Portalbetreibers zur Senkung seiner Provisionsforderungen (Preiswettbewerb). Denn ein
Plattformbetreiber wie HRS profitiert von der Senkung der Provisionsforderungen durch seine
Konkurrenten, ohne dass er dem Hotelier selbst im Hinblick auf die eigenen Provisionen
entgegenkommen muss. Mit einer Herabsetzung seiner Provisionsforderungen verleitet ein
Portalbetreiber deshalb die Hoteliers nicht nur zur Senkung der Hotelpreise, die er selbst seinen
Kunden anbieten kann. Uber die Bestpreisklausel kommt die von ihm erkaufte Anreizsetzung auch
den Konkurrenten zugute. Die Bestpreisklausel entfaltet daher positive externe Effekte: Die Vorteile
einer Investition kdnnen in ihren Auswirkungen nicht auf die Marktbeziehung zwischen Investor und

Vertragspartner beschriankt bleiben, sondern kommen auch den Konkurrenten des Investors zugute!
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eee) Dieser Externalisierungseffekt (positive externe Effekte) trifft vor allem Newcomer auf dem
Markt, die durch niedrige Preise beim Marktzugang auf sich aufmerksam machen wollen. Dies ist
nicht moglich, weil die Hoteliers die niedrigen Preise, die sie mit dem Newcomer vereinbaren, liber

die Bestpreisklauseln an die etablierten Konkurrenten weitergeben miissen (Marktzutrittsschranke)

bb) Hotelmarkt

Bestpreisklausel fiihrt auch dazu, dass Preissenkungen gegeniiber den Hotelkunden fiir Hoteliers
teuer werden. Denn diese miissen auch an andere Plattformbetreiber weitergegeben werden, fiir die
Bestpreisklauseln vereinbart wurden. Dies fiihrt zu einer Lihmung des Preiswettbewerbs zwischen

den Hoteliers.

c) Rechtsgedanke der Metro-Rechtsprechung (Lehre von den Nebenabreden)

Die mit der Bestpreisklausel einhergehende Freiheitsbeschrinkung stellte jedoch dann keine
Wettbewerbsbeschrankung dar, wenn sie unerldsslich wére, um den erwéhnten Trittbrettfahrereffekt
zu beseitigen. Grundsitzlich diirfen die Portale ihre Investitionen schiitzen. Dazu miissen sie
vermeiden, dass Besucher sich auf ihren Seiten informieren, die Reise dann jedoch andernorts
buchen. Fraglich ist nur, ob die Bestpreisklausel unerldsslich ist, um diesen Effekt herbeizufiihren.
Geeignet diirfte sie im Zweifel sein. Doch stellt sie nicht das mildeste Mittel dar. Denn der
Portalbetreiber kann die Kunden in anderer Weise an sich binden und seine Investitionen schiitzen.
In Betracht kommt die Veranstaltung von Preisausschreiben, die Gewdhrung von Treuerabatten,
wenn es sich beim Portalbetreiber nicht um einen Marktbeherrscher handelt usw. Der
Preisbildungsmechanismus auf den Vermittlungs- und Portalmérkten darf daher fiir die Interessen der

Portalbetreiber nicht geopfert werden.

d) Eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt nicht in Betracht, weil hier eine
Kernbeschrinkung — Preiskartell — vorliegt und somit der Restwettbewerb ausgeschlossen wiirde.
Anders OLG Juris-Rn. 130: Schon keine messbaren Effizienzvorteile.

Bekdmpfung des Trittbrettfahrereffekts (positive externe Effekte) geniigt nicht.

e) Sonstige Tatbestandsmerkmale

Die Vereinbarung bezweckt die Wettbewerbsbeschrinkung in einem objektiven Sinn, weil ein

Hardcore-Kartell (Kernbeschrankung) vorliegt.
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Die Wettbewerbsbeschrinkung beriihrt zumindest den zwischenstaatlichen Wettbewerb, da auch

Portale aus anderen Mitgliedstaaten der EU bzw. Hotels potenziell betroffen sein konnen.

Von der Spiirbarkeit ist fiir die weitere Priifung auszugehen.

f) Ergebnis: Ein VerstoB gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV liegt vor. Das BKA kann eine
Untersagungsverfiigung nach § 32 Abs. 1 GWB erlassen.

OLG Diisseldorf booking.com

In einer neueren Entscheidung erlaubt das OLG Diisseldorf nun die sog. enge Bestpreisklausel (OLG
Diisseldorf NZKart 2019, 379 — booking.com). Darin untersagt der Portalbetreiber (P) dem Hotel
(H) lediglich, den Kunden auf der eigenen Website keine giinstigeren Konditionen einzurdumen, als
dies gegeniiber dem Portalbetreiber erfolgt.

Das OLG erkennt als Problem, dass auch diese Klausel H mittelbar davon abhalten kann, anderen
Portalbetreibern als P giinstigere Bedingungen anzubieten: H wiirde seinen eigenen Online-Vertrieb
dadurch schwiéchen. Deshalb ist die Preisbildung auf dem Vermittlungsmarkt wie bei der weiten
Bestpreisklausel, wenngleich mittelbar betroffen (S. 379). Unmittelbar betroffen ist der Markt fiir
Hotelzimmer, weil hier die Preisbildungsfreiheit des H direkt eingeschriankt wird (S. 380).

Doch wendet das OLG die Lehre von den Nebenabreden an (S. 381): Die Freiheitsbeschrinkung
sei unerldsslich, um einen fairen und ausgewogenen Leistungsaustausch zwischen den drei
Beteiligten zu gewihrleisten (S. 381). Das OLG geht dann auf den Trittbrettfahrereffekt ein: P sei zu
einer Vorleistung gezwungen, und es bestehe deshalb die Gefahr, dass Interessenten durch ihn fiir das
Angebot des H gewonnen werden kdnnten, sich nachtréglich aber zu glinstigeren Konditionen bei H
einbuchten. Im Ubrigen sei das Verhalten des H illoyal und treuwidrig, wenn er die Dienste von P in
Anspruch nehme, anschlieBend aber diesem den Verdienst streitig mache (S. 382). Dagegen diirfe
sich P verteidigen, zumal die enge Bestpreisklausel wegen der eingegrenzten Freiheitsbeschrankung
den Rahmen des Erforderlichen nicht iberschreite (S. 383).

Die Entscheidung ldsst Fragen offen: Denn die enge Bestpreisklausel beeinflusst den
Preiswettbewerb auf beiden Mérkten ebenso wie die echte Bestpreisklausel. Ein Unterschied besteht
allein darin, dass sich die Anreizwirkung auf dem Vermittlungsmarkt mittelbar entfaltet. Auch
iiberzeugt nicht, dass fiir den Trittbrettfahrereffekt keine wettbewerbskonforme Losung zu finden sei:
Die Portalbetreiber konnen Hotels aus dem Angebot nehmen, die sie fiir ihre Vermittlungsleistung
nicht ausreichend honorieren. Unter Umstinden muss deshalb die Entgeltstruktur dieses
Geschdftsmodells verdndert werden, indem die Hoteliers durch moderate Entgelte fiir die
Prisentation ihrer Hauser in Vorleistung treten. Keineswegs kann jedoch der Preiswettbewerb um die
Vermittlungsleistung und die Hotelzimmer fiir eine sichere Verdienstmoglichkeit geopfert werden.

VII. Beispielsfille

Klausurbeispiel BGH Preisbindung durch Franchisegeber

(BGH 20.5.2003 — KZR 27/02 = EWiR 04, 289 - Preisbindung durch Franchisegeber II): Der
Franchisegeber V betreibt bundesweit 150 eigene Optik-Einzelhandelsgeschdfte. Mit 90 weiteren
Geschdiften bestehen Franchisevereinbarungen. In einer grofy angelegten Werbekampagne
bewarb V drei bestimmte Brillenmodelle ,,zum sagenhaften Preis von nur 20 €. A,
Franchisenehmer dieses Systems, sendet V eine Abmahnung: Diese soll die Werbekampagne unter
Abgabe einer strafbewdhrten Unterlassungserkldirung in Hohe von 100.000 € einstellen. V fragt
Sie, wie sie sich auf diese Aufforderung hin verhalten soll.
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V sollte die strafbewéhrte Unterlassungserkldrung abgeben, wenn A ein Unterlassungsanspruch

nach § 33 Abs. 1 Satz 1 .V.m. § 1 GWB zusteht.

(1) V und A sind Unternehmer.

(2) Fraglich ist, in welcher Form sie vorliegend ihre mogliche Konzertierung vorgenommen
haben: auf der Grundlage eines Vertrages oder einer abgestimmten Verhaltensweise. Zwar
besteht zwischen beiden ein Franchisevertrag nach § 675 Abs. 1 BGB. Nicht dieser erzeugt
jedoch den hier moglicherweise einschligigen Wettbewerbsbeschrankungseffekt. Dieser geht
vielmehr auf die Werbung des V zuriick. Die Werbung wiederum kénnte Grundlage fiir das
Erzwingen einer abgestimmten Verhaltensweise sein. Eine abgestimmte Verhaltensweise
liegt bei einem Parallelverhalten vor, das durch Fiihlungnahme verursacht wird. Nach einer
Betrachtungsweise handelt es sich bei Werbung nur vordergriindig um eine einseitige
MaBnahme. Tatsdchlich erzeugt V damit bei den Adressaten Erwartungen, denen sich A nicht
entziehen kann. Es ist praktisch so, als wiirde V sein Weisungsrecht nach §§ 675 Abs. 1, 665
BGB ausiiben. Fraglich ist nur, ob damit auch feststeht, dass A diesem folgen wiirde. Der
BGH bejaht diese Frage. Dies erscheint jedoch nicht unproblematisch wie die Entscheidung
des EuG EWIiR 2004, 61- VW-Hindler zeigt (oben S. 43).

(3) Folgt man dennoch dem BGH, stellt sich die Frage, ob die abgestimmte Verhaltensweise eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt. Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt in
der Konzertierung eines zuvor freien Verhaltensparameters auf dem Markt:

a) Fraglich ist, welcher Markt hier betroffen ist. Ausgehend vom Bedarfsmarktkonzept geht
es vorliegend um die Befriedigung der Nachfrage nach Brillengestellen im
Niedrigpreisbereich. Die hier einschlidgige vertikale Wettbewerbsbeschrinkung zwischen
Hersteller und Vertriebspartner beriihrt indes nicht den ganzen Markt, sondern nur den
produktinternen Wettbewerb, vorliegend also den Wettbewerb um die drei von V

hergestellten Gestelle.

b) Die Werbung muss zu einer Konzertierung eines zuvor freien Verhaltensparameters
fithren. In Betracht kommt die Preisbildungsfreiheit des A. Ausdriicklich wird A in seiner
Preisbildungsfreiheit nicht beschrinkt. Die WerbemaBBnahme weckt jedoch
Verbrauchererwartungen, denen sich A nicht ohne Wettbewerbsnachteil entziehen kann.

Denn Kunden, deren durch die Werbung geweckte Nachfragewiinsche er enttduschen
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muss, kann er nur schwer weiter an sein Unternehmen binden. So erzeugt die Werbung
eine faktische Zwangswirkung, die A zu einer Aufgabe seiner Preisbildungsfreiheit im

Sinne der strategischen Anliegen der V veranlasst.

c) Diese Beschrinkung beinhaltet auch eine Wettbewerbsbeschrinkung, weil durch sie der
produktinterne Preiswettbewerb um die Brillengestelle stark beintrachtigt wird. Darin
liegt aber eine Kernbeschriankung, von der insbesondere keine Freistellung nach § 2 Abs.

2 Satz2 GWB i.V.m. Art. 4 lit. a VO EU Nr. 330/2010 (Schirm-VO) in Betracht kommt.

d) Aufgrund der Kernbeschrinkung ist davon auszugehen, dass die Parteien die
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken. Auch resultiert aus diesem Umstand die

Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung.

e) Zwischenergebnis: Die Voraussetzungen des § 1 GWB liegen danach vor.

(4) Ergebnis: V sollte die strafbewehrte Unterlassungserkldrung abgeben.

Klausurbeispiel EuGH Delimits/Henninger Briu

(EuGH Slg. 1991, 1-935 - Delimitis/Henninger Briu): Die Frankfurter Brauerei Henninger Brdu
(H) hat mit dem Frankfurter Gastwirt Sergios Delimitis (D) einen unbefristeten Bierlieferungsvertrag
geschlossen. Darin verpflichtete sich D zum Bezug von 132 hl Bier von H. Diese Absatzmenge
erreicht H nicht in jedem Geschdftsjahr. Daneben war ihm der Bezug von Bier aus anderen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union erlaubt. Im Bereich der Bundesrepublik Deutschland
bestehen fiir 60 % der deutschen Gastwirte dhnliche Bindungen durch H und andere Brauereien, H
hdilt dabei einen Anteil von 20 %. Als D anldsslich der ordentlichen Kiindigung des Vertrages die
vereinbarte Abnahmemenge nicht erreicht hat, verlangt H Schadensersatz. Gegeniiber dem
Schadensersatzanspruch beruft sich D auf Art. 101 Abs. 2 AEUV?

In Betracht kommt ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1 Satz 1, 675 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

Zwischen den Parteien kam ein Bierlieferungsvertrag zustande. Dabei handelte es sich um einen
Geschiftsbesorgungsvertrag 1.S.d. §§ 675 Abs. 1, 611 BGB, wobei weitere Einzelheiten der

typologischen Einordnung hier offenbleiben kénnen.

Fraglich ist jedoch, ob D eine Pflicht aus dem Vertrag verletzt hat. In Betracht kommt die
Abnahmeverpflichtung. Die Abnahmepflicht selbst konnte jedoch nach Art. 101 Abs. 2 AEUV

nichtig sein, so dass eine Pflichtverletzung gerade nicht in Betracht kommt.

Exkurs: Die Nichtigkeitsfolge des Art. 101 Abs. 2 AEUV reicht nur soweit wie der

Wettbewerbsverstol3. Dies fiihrt regelmaBig nur zur Teilnichtigkeit einer Gesamtvereinbarung. Eine
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Ausnahme besteht nur, wenn die Wettbewerbsbeschrinkung und die Abrede im Ubrigen untrennbar
sind. Die Rechtsfolgen der Teilnichtigkeit bestimmen sich nach § 139 BGB.

Von Art. 101 Abs. 2 AEUV werden nicht die sog. Folgevertrige erfasst, die sich an eine
Wettbewerbsbeschrankung anschliefen (Beispiel: Die Preisbindung im Hindlervertrag ist nichtig,
nicht aber der anschlieBende Vertrag zwischen Hindler und Verbraucher). Vertrige, die zur

Durchfiihrung der WB geschlossen werden, sog. Ausfiithrungsvertrige, sind hingegen nichtig.

(1) Der Bierlieferungsvertrag stellt eine Vereinbarung zwischen Unternehmen dar.

(2) Fraglich ist, ob diese eine Wettbewerbsbeschrinkung bewirkt.

(a) Beriihrt ist zundchst der Bierbezugsmarkt fiir Gastwirte (EuGH: Gaststittensektor im Gegensatz

zum Einzelhandelssektor), wobei hier rdumlich von der Bundesrepublik Deutschland auszugehen ist.

(b) Bei einer Wettbewerbsbeschrinkung handelt es sich um die Konzertierung eines zuvor freien
Verhaltensparameters, die den wettbewerblichen Allokationsprozess in einer Weise beeintriachtigt,
die nicht mit den Zielen des AEUV, insbesondere mit dem Wettbewerbsprinzip nach Art. 32 lit. b
AEUYV vereinbar ist.

Die Konzertierungswirkung kdnnte vorliegend in der Begriindung einer Bezugsverpflichtung des D
bestehen. Allerdings wurde D nicht ausdriicklich vertraglich zum Bierbezug verpflichtet. Doch
konnte eine solche Bindung faktisch durch die Hohe der Gesamtmenge eingetreten sein. Bei einer
Gesamtmenge von 132 hl musste D téglich deutlich {iber 300 Liter ausschenken. Es ist kaum
vorstellbar, dass der tatsichliche Bedarf des D dariiber hinausgeht. So beinhaltet die
Abnahmeverpflichtung schon wegen des hohen Kontingents eine faktische Bezugspflicht, eine sog.

Quasialleinbezugsverpflichtung.

(c) Fraglich ist, ob mit dieser Freiheitsbeschrinkung auch eine Wettbewerbsbeschrinkung
verbunden ist. Alleinbezugsverpflichtungen in Bierlieferungsvertragen erzeugen ndmlich auch
positive wettbewerbliche Effekte, indem sie die Investitionen der Brauereien vor positiven externen
Effekten und einem negativen Imagetransfer schiitzen. Andernfalls drohte der Brauerei die Gefahr,
dass ihre Investitionen in das Mobiliar oder die Schankausstattung auch fiir den Vertrieb von
Konkurrenzprodukten genutzt werden konnten. Ferner konnten die Kunden das Bier fremder
Hersteller vom eigenen Bier nicht unterscheiden, wenn ihnen dieses iiber die von der Brauerei zur

Verfiigung gestellte Schankausstattung und die Bierglédser gereicht wiirde. Es stellt sich die Frage, ob
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021




114

deshalb die Quasialleinbezugsverpflichtung unerlésslich iSd. Lehre von den Nebenabreden ist bzw.
ob eine Freistellung nach Art. 2 Abs. 2 Vertikal-GVO in Betracht kommt. Die Frage kann jedoch
dahinstehen, da in jedem Fall Art. 5 Abs. 1 lit. a Vertikal-GVO bzw. ein Rechtsgedanke aus dieser
Norm entgegensteht. Danach darf ein Wettbewerbsverbot nicht ldnger als iiber fiinf Jahre vereinbart
werden. Vorliegend lduft die Quasi-Alleinbezugsverpflichtung aber iiber eine unbestimmte, und
damit im Zweifel {iber eine ldngere Zeit. Die besonderen Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Vertikal-
GVO, der eigens fiir Bierlieferungsvertrige gilt, die durch personliche Dienstbarkeiten geschiitzt
sind, liegen hier nicht vor.

Eine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt aus dhnlichen Uberlegungen heraus wegen der
zu starken Beschriankung des Restwettbewerbs nicht in Betracht.

d) Fraglich ist allerdings, ob der einzelne Vertrag, der ja nur ein sehr geringes Volumen an der
Gesamtmenge ausgeschiitteten Biers reprisentiert, eine spiirbare Wettbewerbsbeschrankung gemif

Art. 101 AEUV bewirkt.

Exkurs: Die nun folgende Biindeltheorie kann sich im Einzelfall auf den Begriff der
Wettbewerbsbeschrankung, die Zwischenstaatlichkeitsklausel sowie die Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung beziehen. Der EuGH geht auf den genauen systematischen Standort nicht

ein.

Dies ist nach der sog. Biindeltheorie unter zwei Voraussetzungen moglich:

Originalzitat EuGH Rn. 27: ,Erstens muss unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen und
rechtlichen Begleitumstinde des streitigen Vertrags der nationale Markt fiir den Absatz von Bier in
Gaststdtten fiir Mitbewerber, die auf diesem Markt Fuf3 fassen oder ihren Marktanteil vergrofiern
konnten, schwer zugénglich sein. Dass der streitige Vertrag zu einem Biindel gleichartiger Vertrdge
auf diesem Markt gehort, die sich kumulativ auf den Wettbewerb auswirken, ist nur einer unter
mehreren Faktoren, anhand deren zu beurteilen ist, ob dieser Markt tatsdchlich schwer zugdnglich
Ist.

Zweitens muss der streitige Vertrag in erheblichem Maf3e zu der Abschottungswirkung beitragen,
die das Biindel dieser Vertrige aufgrund ihres wirtschaftlichen und rechtlichen
Gesamtzusammenhangs entfaltet. Die Bedeutung des Beitrags des einzelnen Vertrags hdngt von der

Stellung der Vertragspartner auf dem relevanten Markt und von der Vertragsdauer ab.*

Vorliegend spricht der auBerordentlich hohe Bindungsgrad des deutschen Marktes dafiir, dass der
Markteintritt flir Newcomer nicht ohne weiteres moglich ist. Denn der Biervertrieb im

Gaststdttensektor setzt die Errichtung eines moglichst flichendeckenden Vertriebsnetzes voraus,
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damit ein markenbezogenes Warenimage aufgebaut und dauerhaft Kundenerwartungen geweckt

werden konnen.

Dazu tragt der vorliegende Vertrag insoweit bei, als H einen hohen Anteil gebundener Gaststitten

unterhdlt und der vorliegende Vertrag tiber eine praktisch unbegrenzte Laufzeit geschlossen ist.

(3) Zwischenstaatlichkeitsklausel

Diese Wettbewerbsbeschrinkung miisste den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beriihren. Hier
spricht der hohe Bindungsgrad innerhalb der Bundesrepublik gerade fiir eine Marktabschottung fiir
Importe aus anderen Mitgliedstaaten. Zu diesem trégt der vorliegende Vertrag — wie bereits gezeigt

—in erheblichem Malf3e bei.

(4) Ergebnis: Ein Verstofl gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV liegt vor; die Verpflichtung ist daher nach
Art. 101 Abs. 2 AEUV nichtig. Ein Anspruch auf Schadensersatz kommt nicht in Betracht.
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F. Rechtsfolgen des Verstofies gegen das Kartellverbot und
erganzende Verbote

I. Rechtsfolgen und Rechtsbehelfe im europiischen Kartellrecht

1. Einleitung eines Verfahrens

Die Europédische Kommission geht entweder durch Verfiigung nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 VO Nr.
1/2003 bzw. durch Festsetzung eines Bullgeldes nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO Nr. 1/2003 bei
Feststellung eines Kartellversto3es vor.

Wichtig: Eine Privatperson (Bsp.: Konkurrent) kann nicht als Verfahrensbeteiligter ein Verfahren
vor der Kommission oder dem EuG bzw. EuGH einleiten. Allerdings kann eine Privatperson auf der
Grundlage des § 33 Abs. 1| GWB Anspriiche geltend machen und vor deutschen Gerichten klagen.
Diese Anspriiche wiederum kdnnen von den Voraussetzungen des Art. 101 AEUV abhingen (§ 22
GWB). Legen diese Gerichte eine Frage zur Vorabentscheidung vor (sogleich unten) gelangt dieser
Rechtsstreit auch vor den EuGH.

Eine Privatperson kann schlielich eine Kartellbeschwerde nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 VO Nr.
1/2003 an die Kommission richten. Sie hat jedoch (vgl. den Normwortlaut) kein subjektiv-
offentliches Recht auf eine Entscheidung der Kommission. Diese ist vielmehr frei, den Fall iiberhaupt

aufzugreifen.

Bufigeldentscheidungen der Europiischen Kommission ergehen auf der Grundlage von Art. 23
VO Nr. 1/2003. Thre Hohe bestimmt sich nach den Leitlinien fiir das Verfahren der Festsetzung von
GeldbuBen nach Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 vom 1.9.2006
(2006/C 210/02).

Gegen die Buligeldentscheidung ist die Nichtigkeitsklage statthaft (S. 117). Die RechtmiBigkeit von
BulBigeldentscheidungen fiihrt zu zahlreichen Problemen des Kartellverfahrensrechts, die in der
Vorlesung nur am Rand behandelt werden:

1. Nach deutschem Verstindnis (vgl. das OWiG) unterliegen Ordnungswidrigkeiten wie die
KartellrechtsbuBBe dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG). Die
Tatbestandsmerkmale des Art. 101 Abs. 1 AEUV werden aber denkbar weit ausgelegt (vgl. nur das
Merkmal der abgestimmten Verhaltensweise). Grundlage dafiir ist Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003:
Danach hat das BuBBgeld keinen strafrechtlichen Charakter, sondern stellt ein Institut zur Abschopfung
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rechtswidriger Kartellvorteile dar. Das EuG geht daher davon aus, dass es allein auf die Bestimmtheit
der zu den Tatbestandsmerkmalen ergangenen Rechtsprechung ankommt (EuG, Urt. v. 16.9.2013 —
T 375/10 — Hansa Metallwerke).

2. Bufligelder werden von der Kommission hdufig gesamtschuldnerisch gegeniiber allen
Kartellbeteiligten verhingt. Fraglich ist, wonach sich der Binnenausgleich zwischen den Beteiligten
richtet. Der EuGH hat entschieden, dass dieser nicht in Art. 23 Abs. 2 VO Nr. 1/2003 geregelt ist,
sondern sich nach dem nationalen Recht richtet (EuGH, Urt. v. 10.4.2014, C-231/11 P bis C-233/11
P - Kommission/Siemens). Konsequenterweise hat der BGH daher das Prinzip des § 426 Abs. 1 Satz
1 BGB angewendet (BGHZ 203, 193 — Calciumcarbid-Kartell II, Rn. 30 ff.). Danach haften die
Kartellanten zu gleichen Anteilen, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. ,,Ein anderes™ kann sich

jedoch aus der unterschiedlichen Schwere der Verursachungsbeitrige ergeben).

2. Rechtsbehelfe, Rechtsmittel und Sonstiges

a) Nichtigkeitsklage

Gegen die Entscheidungen der Kommission nach Art. 7 VO und Art. 23 VO Nr. 1/2003 steht dem
Betroffenen die Nichtigkeitsklage vor dem Européischen Gericht erster Instanz (Nichtigkeitsklage)
nach Art. 256 Abs. 11.V.m. 263 Abs. 4 AEUYV offen. Die Klage ist darauf gerichtet, die Entscheidung
der Kommission wegen Verletzung des AEUV fiir nichtig zu erkldren. Zustindig ist nach Art. 256
Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 51 der Satzung des EuGH das Gericht erster Instanz.

Zulissigkeitsvoraussetzungen (Uberblick):

aa) Statthaftigkeit der Nichtigkeitsklage (Art. 263 Abs. 1 und 4 AEUV)

» Verbotsverfiigung nach Art. 7 VO Nr. 1/2003 oder

» Bullgeld nach Art. 23 VO Nr. 1/2003.
Nach Art. 263 Absatz 2 AEUV muss im Hinblick auf diese MaBnahme die unrechtmiBige
Anwendung der Artt. 101 ff. AEUV gerligt werden.

bb) Zustindigkeit

Fiir die Klage eines Unternehmens oder einer natiirlichen Person ist nach Art. 51 der Satzung des

EuGH i.V.m. Art. 256 Abs. 1 AEUV das Gericht erster Instanz zusténdig
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cc) Klagebefugnis (Art. 263 Abs. 4 AEUV)

Der Kldger muss unmittelbar und individuell durch die Handlung der Kommission betroffen sein.
Dies ist beim Adressaten einer Bulgeldverfiigung auf der Grundlage des Art. 23 Abs. 2 lit. a VO Nr.
1/2003 selbstverstindlich der Fall. Ansonsten kommt es auf folgendes an

Unmittelbare Betroffenheit: Wenn kein weiterer Hoheitsakt erforderlich ist, damit die Entscheidung
auf den Betroffenen einwirkt.

Individuell: Wenn Kldger am Verfahren nach Art. 7 VO Nr. 1/2003 teilgenommen hat oder seine
Marktposition wesentlich durch die Entscheidung beeintrachtigt ist.

Hier greift ergéinzend die sog. Plaumann-Formel des EuGH. Danach ,.kann, wer nicht Adressat einer
Entscheidung ist, nur dann geltend machen, von ihr individuell betroffen zu sein, wenn die
Entscheidung ihn wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis
der tibrigen Personen heraushebender Umstinde beriihrt und ihn daher in &hnlicher Weise
individualisiert wie den Adressaten* (EuGH Slg. 1963, 213, 239-Plaumann). Denkbar ist dies, wenn

ein zu einem Konzern gehoriges Unternehmen fiir andere Konzernunternehmen tétig wird.

dd) Frist (Art. 263 Abs. 6 AEUV)

Zwei Monate seit der Handlung.

b) Das Rechtsmittel gegen Entscheidungen des Européischen Gerichts erster Instanz

Gegen die Entscheidungen des EuG ist das Rechtsmittel zum EuGH nach Art. 256 AEUV gegeben.

aa) Statthaftigkeit nach Art. 256 Abs. 1 Unterabs. 2 AEUV
Es muss eine Entscheidung des Europdischen Gerichts erster Instanz auf der Grundlage des Art. 256

Abs. 1 Unterabs. 1 AEUV ergangen sein.

bb) Zulissiger Klageantrag nach Art. 58 der Satzung des EuGH

(1) Klageantrag muss auf Rechtsfragen beschrinkt sein, und sich dabei beziehen auf

» die Unzustindigkeit des Gerichts,
» auf einen Verfahrensfehler oder

» auf eine Verletzung des Unionsrechts.

(2) Die Rechtsmittelschrift muss konkrete Antrige beinhalten und Rechtsgriinde benennen.
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cc) Rechtsmittelfrist nach Art. 56 der Satzung des EuGH

Zwei Monate seit Zustellung der Entscheidung.

¢) Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV

aa) Statthaftigkeit (Unterabsatz 1)
Gegenstand ist die Auslegung des Vertrages oder die Giiltigkeit und die Auslegung der Handlungen

der Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union.

bb) Zustindigkeit: EuGH (Unterabsatz 1)

cc) Ein Gericht muss vorlegen (Unterabsatz 2):
a) auf gesetzlicher Grundlage eingerichtet,
b) sténdiger und obligatorischer Charakter,
c) entscheidet in einem rechtsstaatlichen und geordneten Verfahren,
d) in richterlicher Unabhéngigkeit,
e) rechtskriftig.

dd) Erforderlichkeit der Vorlage (Unterabsatz 2)
=» fillt grundsitzlich in die Beurteilung des anrufenden Gerichts;
=» ausgeschlossen durch EuGH nur, wenn kein Bezug zur Auslegung des Unionsrechts
erkennbar oder der Gegenstand der Vorlegungsfrage nicht mit hinreichender Klarheit
erkennbar ist.
=» (Hinweis: Es besteht ein Vorlagerecht des Gerichts, das weder durch Parteidisposition

noch durch nationales Recht ausgeschlossen werden kann).
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Beachte noch die Vorlagepflicht aufgrund Art. 267 Abs. 3 AEUV
1. Gericht, dessen Entscheidung nicht mehr mit Rechtsmitteln angegriffen werden kann.
=> Als Rechtsmittel gelten auch die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision oder
die Nichtvorlagebeschwerde; Konsequenz: OVG und OLG sind keine Adressaten nach Art.
267 Abs. 3 AEUV.
=> Die Pflicht besteht nicht im Verfahren auf einstweiligen Rechtsschutz, weil hier der Streit in
der Hauptsache weiterverfolgt werden kann.
=>» Nicht, wenn eine gefestigte Rechtsprechung des EuGH bereits besteht.
2. Die Vorlagepflicht muss eine Frage i. S. d. Art. 267 Abs. 1 AEUV betreffen.

Beachte: Ausnahmsweise auch jedes andere Gericht, wenn es Teile des Unionsrechts oder Akte von
Unionsorganen fiir unwirksam hilt. Begriindung: Keine Verwerfungskompetenz der MS-Gerichte
hinsichtlich des Unionsrechts. Dazu sind sie nicht (demokratisch) legitimiert, und aulerdem wiirde
die Rechtseinheitlichkeit in der Union geféhrdet.

Sanktionen bei Verletzung:

1. Vertragsverletzungsverfahren nach Artt. 258 AEUV.

2. Eine Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter Art.

101 Abs. 1 GG ist in jedem Fall gegeben (BVerfGE 73, 339, 366-Solange II).

I1. Rechtsfolgen im deutschen Recht

1. Allgemeine materielle Rechtsfolgen des Kartellverstofies

1) Nichtigkeit eines Vertrages nach § 1 GWB i.V.m. § 134 BGB.

2) Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamtes nach § 32 GWB

3) Unterlassungsanspriiche von Konkurrenten und anderen Marktbeteiligten nach § 33 Abs. 1
GWB.

a) Begriff: Weil auch das Kartellrecht ein Marktordnungsrecht begriindet, kann sich nicht

jeder auf die Verletzung von Kartellrechtsnormen berufen, sondern nur der

Aktivlegitimierte. § 33 Abs. 3 GWB erinnert zunichst an die Tatbestdnde des § 8 Abs. 3

Nr. 2 und 3 UWG. Ferner existiert eine Aktivlegitimation des Mitbewerbers und der
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sonstigen Marktbeteiligten (§ 33 Abs. 3 GWB; erinnert auch an § 2 Abs. 1 Nr. 2 und 3
UWGQG).

Streitig ist, ob die Definition des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG auch im Rahmen des § 33 Abs.
3 GWB angewendet werden darf. Dagegen sprechen die unterschiedlichen Schutzzwecke
beider Gesetze, dafiir ihr jeweiliger Charakter als Ordnungsrecht. Der Streit hat allerdings
keine grof3e praktische Bedeutung, da nach § 33 Abs. 3 GWB aktivlegitimiert immer auch
sonstige Marktbeteiligte sind. Wie im Fall des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG kommt es also
nicht darauf an, dass der Glaubiger des Unterlassungsanspruchs unmittelbarer Konkurrent
des Schuldners ist. Als sonstige Marktbeteiligte gelten vor allem die Vertreter vor- und
nachgelagerter Marktstufen (Lieferanten und Abnehmer). Dem Gesetzgeber schwebte
sogar die Einbeziehung einzelner Verbraucher vor; jedoch diirfte diese zu verneinen
sein. Denn erstens findet der gesetzgeberische Wille im Gesetzestext keinen klaren
Anhaltspunkt und zweitens wiirde mit einer langjdhrigen Rechtsprechungstradition
gebrochen werden, die einzelne Verbraucher als Aktivlegitimierte ausschliet (Grund:
Das Kartellrecht vermittelt keinen individuellen Schutz, sondern schiitzt den Wettbewerb
als Ordnungsrahmen. Gleichzeitig geht es um die Vermeidung von Popularklagen. Auch
fehlen die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir Massenklagen von Verbrauchern.

Deren Interessen werden ausreichend iiber § 33 Abs. 4 Nr. 2 GWB wahrgenommen).

b) Beeintrichtigung: Aus funktionalen Griinden weites Begriffsverstindnis; jede

Vereitelung einer Marktchance.

¢) Beachte: Uber einen Unterlassungsanspruch konnen auch Verletzungen der Artt. 101,
102 AEUV geltend gemacht werden. Rechtsstreitigkeiten auf dieser Grundlage konnen
dazu fiihren, dass ein Gericht dem EuGH Auslegungsfragen betreffend das europdische

Kartellrecht vorlegt (zum Vorlageverfahren vgl. S. 119).

4) Bufigelder nach § 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB. In diesem Zusammenhang entfalten die

Kronzeugenregelungen besondere Bedeutung (dazu S. 132).

5) Abschdpfung der Vorteile fiir die Beteiligten durch die Kartellbehorde nach § 34 GWB.

2. Insbesondere Schadensersatzanspriiche
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Die neunte GWB-Novelle regelte in Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU das
Schadensrecht in den §§ 33a ff. GWB umfassend neu. Die zentrale Anspruchsgrundlage stellt dabei
§ 33a Abs. 1 GWB dar. Sie diirfte andere, in Betracht kommende Anspruchsgrundlagen (§§ 823 Abs.
2 BGB, 280 Abs. 1 Satz 1 BGB) wegen der besonderen Ausgestaltung des Anspruchsinhaltes in den
§§ 33b ff. als lex specialis verdrangen. Die Norm folgt folgendem Aufbau:

(1) Verstof3 gegen eine der in § 33 Abs. | GWB genannten Kartellrechtsnormen.

(2) Fahrlassig oder vorsitzliche Begehungsweise.

(3) Der entstandene Schaden muss in den persdnlichen und sachlichen Schutzzweck der unter (1)
verletzten Norm fallen (Lehre vom Schutzzweck der Norm). Dazu beinhaltet § 33 Abs. 3 GWB
drei gesetzgeberische Aussagen:

(aa) Nach § 33 Abs. 3 kommt ein Anspruch des Betroffenen in Betracht. Dies sind Mitbewerber oder
sonstige Marktbeteiligte. Seit der ORWI-Entscheidung des BGH umfasst dieser Tatbestand
mittelbar Geschidigte, seit der Courage-Entscheidung sogar Kartellbeteiligte, seit der Kone-
Entscheidung auch die Abnehmer von KartellauBenseitern (zu alldem unter b)). Entscheidend fiir die
Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals diirfte daher stets der Private-Enforcement-Gedanke sein.
Im Klausuraufbau liegt es nahe, das Tatbestandsmerkmal im Rahmen des personlichen
Schutzzwecks der Norm, also bei der Zurechnung, zu priifen. Moglich ist es jedoch, den § 33 Abs. 3
GWB zunichst zu priifen, weil § 33a Abs. | GWB unmittelbar auf die Norm verweist.

(bb) Aus § 33 Abs. 3 GWB folgt, dass schadensersatzberechtigt nur ein Unternehmer ist, nicht aber

ein Verbraucher. Letzteres wirft aber gerade Fragen auf (dazu sogleich).

a) Der Grundgedanke des Private enforcement

Der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch ist kein Selbstzweck, sondern er wird dem Einzelnen

durch das Kartellrecht als Anreiz gewihrt, um in eigener Sache gegen Kartellversto3e vorzugehen.

Dabei tritt die private Durchsetzung des Kartellrechts (Private enforcement), neben das Public

enforcement, die Durchsetzung des Kartellrechts durch die Kartellbehdrden nach Art. 7 VO Nr.

1/2003 und § 32 GWB. Vgl. dazu auch die beiden maBigeblichen Entscheidungen des EuGH:
EuGH, Urt. v. 20.9.2011 — C-453/99, Slg. 2001,I-6297, Rn. 27 — Courage und Crehan

EuGH, Urt. v. 13.7.2006 — C-259/04 bis C-298/04, Slg. 2006, I-6619, Rn. 91 — Manfredi
Der Gedanke des Private Enforcement fiihrt zu einer sog. ,,Jedermann“-Rechtsprechung: Jede
Person soll die Schiden, die ihr infolge eines Kartellversto3es entstanden sind, durchsetzen kdnnen.
Der EuGH fiihrt dazu in der Courage-Entscheidung aus:

,» 20 Die volle Wirksamkeit des Artikels 85 EG-Vertrag und insbesondere die praktische Wirksamkeit
des in Artikel 85 Absatz 1 ausgesprochenen Verbots wdiren beeintrdchtigt, wenn nicht jedermann
Ersatz des Schadens verlangen kénnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb
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beschrdinken oder verfilschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstanden ist.

27 Ein solcher Schadensersatzanspruch erhoht ndmlich die Durchsetzungskraft der
gemeinschaftlichen Wetthewerbsregeln und ist geeignet, von - oft verschleierten - Vereinbarungen
oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wettbewerb beschrinken oder verfilschen konnen. Aus
dieser Sicht konnen Schadensersatzklagen vor den nationalen Gerichten wesentlich zur
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen. *

Bei der Auslegung und Konkretisierung der Anspruchsgrundlagen muss deshalb beachtet werden,
dass es nicht nur um individuelle Anspriiche des Geschédigten geht, sondern an ihrer Durchsetzung
auch ein 6ffentliches, an der Kartellrechtspflege orientiertes Interesse besteht. Die europdische Lehre
vom effet utile gebietet es daher, Schadensersatzanspriiche nicht deswegen zu versagen, weil ihre
Berechnung schwierig ist (BGH 28.6.2011 — KZR 75/10 = NJW 2012, 928 — Orwi, Rn. 36). Daraus
resultiert als Prinzip, dass die Effizienz der Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen

moglichst gewihrleistet werden muss.

b) Die Lehre vom Schutzzweck der Norm

Diese Lehre spielt nach deutschem Recht eine bedeutende Rolle bei der objektiven Zurechnung im
Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitit. Ein Schaden wird danach nur unter zwei

Voraussetzungen ersetzt:

aa) der eingetretene Schaden fdllt in den sachlichen und personlichen Schutzbereich des
Schutzgesetzes und

bb)es besteht ein Sorgfaltswidrigkeitszusammenhang zwischen der Verletzung des
Schutzgesetzes und dem Schadenseintritt: Gerade die Verletzung des Gesetzes muss danach

zu dem eingetretenen Schaden gefiihrt haben.

Bislang sind im Zusammenhang mit dem Schadensersatzanspruch und der Schutzzweckproblematik

folgende Probleme und Fragestellungen bekannt:

(1) Fallen Rechtsverletzer (Kartellanten) selbst in den personlichen Schutzbereich? Dies wird
fiir moglich gehalten in EuGH, Urt. v. 20.9.2011 — C-453/99, Slg. 2001,1-6297, Rn. 24 — Courage
und Crehan. Entscheidend kommt es darauf an, dass Art. 101 Abs. 1 AEUV den Kartellanten selbst
vor dem Verhalten der iibrigen Kartellbeteiligten schiitzt. Der einzelne Rechtsverletzer (Kartellant)
fallt wohl in den Schutzbereich, wenn er von der anderen Seite in das Kartell gedriangt und dort
geschidigt wird. Auch greift hier der Gedanke des Private enforcement. Wenn der Rechtsverletzer

(Kartellant) im Wege der Schadensersatzklage gegeniiber den anderen Beteiligten vorgehen kann,

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



124

gefdhrdet dies die Stabilitét des Kartells und dient der Durchsetzung des Kartellrechts. Die Courage-

Entscheidung betrifft dabei eine vertikale Wettbewerbsbeschrankung.

(2) Fallen Verbraucher in den personlichen Schutzbereich? Die Frage wirft zurzeit erhebliche
Zweifel auf. In Erwégungsgrund 3 und 13 der Schadensersatzanspriiche wird der Schutz von
Verbrauchern durch Schadensersatzanspriiche vorausgesetzt. Allerdings sehen die Normen der
Richtlinie selbst nicht zwingend eine Aktivlegitimation von Verbrauchern vor. Hinzu kommt, dass
der deutsche Gesetzgeber dem  Verbraucherschutz  durch  Aktivlegitimation von
Verbraucherschutzverbanden nach § 33 Abs. 4 Nr. 2 lit. a GWB Rechnung tragt. Inwiefern daneben
ein einzelner Verbraucher vorgehen kann, wird deshalb zum Problem, weil es an den
prozessrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Verbraucherschadensersatzklage fehlt. Denn
regelméBig besteht die Gefahr, dass auf eine tagespolitische Debatte hin hunderte bzw. tausende
Klagen gegen ein Unternehmen von Verbraucherseite bei unterschiedlichen Landgerichten
eingereicht werden und dem betroffenen Unternehmen (oft ohne substantielle rechtliche Grundlage)

schwer schaden. Hier fehlen zurzeit noch die geeigneten prozessualen Institute (vgl. dazu S. 134 ff.).

(3) Fallen mittelbar Geschédigte in den personlichen Schutzbereich? (BGH Orwi Rn. 19 ff.)?
Mittelbar Geschédigte sind Unternehmer, die nicht selbst mit einem der Beteiligten des Kartells
Geschifte getdtigt haben, sondern von einem Verkdufer erworben haben, der seinerseits
Geschiftspartner eines Rechtsverletzers (Kartellanten) war und von diesem zu iiberhShten
Kartellpreisen beliefert wurde. Sie fallen nun ausdriicklich nach § 33¢c Abs. 2 GWB als sog. mittelbare
Abnehmer in den Schutzzweck der Norm. Ausschlaggebend ist der sog. Private Enforcement-

Gedanke.

(4) Preisschirmeffekte (vgl. dazu die Entscheidung EuGH, Urt. v. 5.6.2014 — Rs. C-557/12 — Kone).
Bei der Lehre vom Preisschirmeffekt geht es um die Zurechnung eines durch AuBenseiter
verursachten Schadens gegeniiber den Beteiligten eines Preiskartells. Das Ziel eines Preiskartells liegt
regelméBig in der Etablierung eines Preises liber Wettbewerbsniveau. Dieses Vorhaben und die
dahinterstehenden Absichten werden auch von AuBenseitern erkannt, die mit dem Kartell
konkurrieren, ihm also nicht angehoren. Diesen AuBenseitern bietet sich deshalb folgende
Handlungsalternative: Sie konnen einerseits den hohen Kartellpreis unterbieten und damit die
Kartellbeteiligten offen herausfordern oder sie konnen andererseits die eigenen Preise dem
Kartellniveau anpassen. Gegen die erste Handlungsmoglichkeit kann vor allem die Machtstellung der
am Kartell Beteiligten sprechen, die dazu fiihrt, dass der AuBlenseiter einen Preiskampf tendenziell

zu vermeiden sucht (vgl. den Benrather Tankstellenfall S. 7). Hinzu treten die Verluste, die fiir den
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AuBenseiter stets mit einer Niedrigpreisstrategie verbunden sind. Risikodrmer und gewinntréchtiger
erscheint es aus seiner Sicht daher, sich der Verhaltensweise des Kartells anzupassen und den Preis
entsprechend zu erhdhen. Dadurch fordert er die Kartellbeteiligten nicht zu einem Preiskampf heraus
und erhoht zugleich die eigene Rendite pro verkaufter Einheit. Dies lohnt sich fiir den AuBlenseiter
vor allem deshalb, weil die Marktgegenseite wegen des Preiskartells keine oder nur wenige
Ausweichmoglichkeiten hat. Auf diese Weise entsteht fiir den Auflenseiter ein Verhaltensspielraum
fiir Preiserhohungen, der nicht mehr durch Abwanderung der Nachfrager (Kreuzpreisreaktionen)
sanktioniert wird. Bildlich gesprochen spannt das Kartell einen Schirm auf, der auch den
AuBenseiter davor schiitzt, nach einer Preiserh6hung ,,im Regen* zu stehen. Der AuBlenseiter selbst
haftet regelméBig nicht auf Schadensersatz, da er nur eine einseitige Verhaltensweise an den Tag legt,
die nicht gegen Art. 101 AEUV verstofit (erlaubtes Parallelverhalten). Die Rechtsverletzer
(Kartellanten) haften den Geschéddigten hingegen auch fiir den Schaden, den der AuBenseiter
verursacht hat. Denn das Kartell erhoht in spezifischer Weise die Gefahr dieser Preisschirmeffekte
und gefdhrdet damit die Vertragspartner des Auflenseiters mit. Der vom Aufenseiter verursachte
Schaden fdllt daher in den sachlichen Schutzzweck der verletzten Norm (Art. 101 AEUV). Das
Verhalten der Kartellbeteiligten erinnert an die aus dem Deliktsrecht bekannten sog.
Herausforderungsfille, weil die Beteiligten in rechtswidriger Weise das Verhalten des Au3enseiters
provozieren, dieser sich dazu ohne eigene rechtswidrige Handlung herausgefordert fiihlen durfte und
sich im eingetretenen Erfolg (der Preiserhohung seitens des AuBlenseiters) gerade die spezifische
Gefahr verwirklicht, die bereits in der Provokation angelegt war. Der BGH hat nun allerdings in
Sachen Schienenverkehr IV entschieden, dass keine tatsichliche Vermutung fiir einen
Preisschirmeffekt besteht, wenn ein Markt von einem Preiskartell beherrscht wird
(BGH 19.5.2020 — KZR 8/18 — Schienenkartell IV Rn. 40). Hintergrund ist die Rechtsprechung des
Gerichts zum fehlenden Anscheinsbeweis fiir einen Grundschaden, wenn der Markt von einem
Preiskartell dominiert wird (zu den Griinden S. 126). Ein Kartellgeschiddigter wird daher in der Praxis
darlegen und beweisen miissen, dass aufgrund des Preiskartells eine wettbewerbswidrige
Preiserhohung eingetreten ist und dass der AuBenseitern auf diese reagiert hat. Allerdings ist dabei
folgendes zu bedenken: § 33a Abs. 2 GWB vermutet zugunsten des Kartellgeschidigten jetzt den
Eintritt eines haftungsbegriindenden Schadens (dh. die Existenz eines Schadens {iiberhaupt,
unabhingig von dessen Hohe). Auf Fille nach Inkrafttreten dieser Regelung findet die
Rechtsprechung des BGH keine Anwendung. Es stellt sich deshalb die Frage, ob diese fiir Neufille

in Bezug auf den Preisschirmeffekt aufrechterhalten werden kann.
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¢) Beweisfithrung (§ 33a Abs. 2 bis 4 GWB)

Ein zentrales Problem des kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs liegt in der Bezifferung des
Schadens. Denn der durch das Kartell bedingte Marktverwirrungsschaden ist haufig nur schwer
festzustellen, weil der Betroffene nie genau beweisen kann, welchen Preis er gezahlt bzw. welche
Profite er erzielt hitte, wenn es die Kartellwirkungen nicht gegeben hitte. Denn fiir ein bestimmtes
Marktergebnis ist sehr hdufig ein komplexes Ursachenbiindel verantwortlich, nie aber nur ein
bestimmter Kartellrechtsverstof3; die Kostenstruktur eines Produktes aber ist fiir den Aullenstehenden
oft schwer nachzuvollziechen. Dem konnen die Absdtze 2 und 3 des § 33a GWB nur teilweise
abhelfen. § 33a Abs. 2 GWB regelt die Vermutung fiir die sog. haftungsbegriindende Kausalitit,
d.h. die Frage, ob das Kartell iiberhaupt einen Schaden, den sog. Grundschaden, verursacht hat.

BGH Freunde des Schienenverkehrs
Der BGH verneint die Moglichkeit, dass der Nachweis eines Preiskartells in jedem Fall einen

Anscheinsbeweis fiir eine wettbewerbsfremde Preiserhohung in Bezug auf das betroffene Produkt auf
dem Markt bewirken kann (BGH 11.12.2018 — KZR 26/17 — Freunde des Schienenverkehrs).

., (55) Zwar entspricht es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wirtschaftlicher
Erfahrung, dass die Griindung und Durchfiihrung eines Kartells hdufig zu einem Mehrerlos der
daran beteiligten Unternehmen fiihrt. Dies gilt nicht nur fiir die Absprache von Preisen, sondern auch
fiir die gemeinsame Festlegung bestimmter Quoten oder fiir Absprachen iiber die Zuweisung
bestimmter Kunden an die Kartellanten. Durch solche Absprachen sind die beteiligten Unternehmen
in einem gewissen Umfang der Notwendigkeit enthoben, sich im Wettbewerb zur Erlangung von
Auftrigen gegen konkurrierende Unternehmen durchzusetzen. Sie zielen mithin darauf, den
Preiswettbewerb weitgehend aufler Kraft zu setzen. Unternehmen, die sich aufgrund solcher
Absprachen nicht dem Wettbewerb stellen miissen, werden im Regelfall keinen Anlass sehen,
bestehende Preissenkungsspielrdume zu nutzen. Nach 6konomischen Grundsdtzen wird bei Kartellen
vielfach eine Kartellrendite entstehen. Treffen Unternehmen trotz der damit einhergehenden
erheblichen Risiken solche Absprachen, streitet danach eine tatsdchliche Vermutung dafiir, dass die
im Rahmen eines Kartells erzielten Preise im Schnitt iiber denen liegen, die sich ohne die
wettbewerbsbeschrinkende Absprache bildeten...

(57) Auch wenn danach hinsichtlich der Wirkungen von Kartellen 6konomisches Erfahrungswissen
besteht, fehlt es angesichts der Vielgestaltigkeit und Komplexitit wettbewerbsbeschrdinkender
Absprachen, ihrer Durchfiihrung und ihrer Wirkungen an der fiir die Anwendung der Grundsdtze des
Anscheinsbeweises erforderlichen Typizitit. Zwar sind solche Absprachen grundsdtzlich auf eine
moglichst umfassende Wirkung ausgerichtet. Denn das von den beteiligten Unternehmen
gemeinschaftlich verfolgte Ziel, als auskommlich angesehene Preise zu erzielen, kann regelmdfiig
umso eher erreicht werden, je besser die Absprachen umgesetzt werden und je hoher die
Kartelldisziplin ist. Dies rechtfertigt jedoch nicht den Schluss, dass eine sehr grofie
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass die Absprachen erfolgreich umgesetit werden, also die
Erzielung hoherer Preise einem typischen Geschehensablauf entspricht. Ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang wettbewerbsbeschrdinkende Absprachen einen Preiseffekt haben, wird von einer
Vielzahl von Faktoren beeinflusst, etwa der Anzahl der Marktteilnehmer, der Zahl der an den
Absprachen beteiligten Unternehmen, ihren Moglichkeiten, die fiir die Umsetzung der Absprachen
erforderlichen Informationen auszutauschen, dem Anteil der Marktabdeckung, dem Grad der
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Kartelldisziplin und den Moglichkeiten der Marktgegenseite, ihren Bedarf anderweitig zu decken
oder sonstige Gegenmafinahmen zu ergreifen. Der Einfluss dieser Faktoren kann, gerade wenn es -
wie hier - um wettbewerbsbeschrdnkende Absprachen geht, die sich tiber einen lingeren Zeitraum
erstrecken, erheblichen Verdnderungen unterliegen. Insbesondere darf nicht aus dem Blick geraten,
dass die Absprachen von Unternehmen getroffen werden, die grundsdtzlich jeweils ihre eigenen
Interessen verfolgen und nicht durchweg bereit sein miissen, sich der Kartelldisziplin zu fiigen. Schon
mit Riicksicht darauf fehlt es an einem typischen, gleichformigen Hergang. *

(58) Die Anwendung der Grundsdtze des Anscheinsbeweises hat dazu gefiihrt, dass das
Berufungsgericht die Einwendungen der Beklagten nur je fiir sich und nur unter dem Gesichtspunkt
erortert hat, ob das Vorbringen geeignet ist, den Beweis des ersten Anscheins zu erschiittern.
Infolgedessen ist die rechtlich gebotene umfassende Wiirdigung aller Umstinde unterblieben.
Diese wird nachzuholen sein. Im wiedereriffneten Berufungsverfahren wird sich das
Berufungsgericht unter anderem mit dem Vorbringen der Beklagten zu befassen haben, wonach die
Absprachen nicht zu einer Preiserhohung, sondern lediglich zu einer besseren Auslastung der
Produktionskapazitditen der beteiligten Unternehmen fiihrten, was dadurch bestdtigt werde, dass
nach der Aufdeckung des Kartells ein Teil dieser Kapazitdiiten weggefallen und die Preise im Ergebnis
gestiegen seien. Erwiese sich dieses Vorbringen, zu dem das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen hat, als zutreffend, konnte dies der Anwendung des oben wiedergegebenen
Erfahrungssatzes, wonach ein Preis-, Quoten- und Kundenschutzkartell hdufig zu einem Mehrerlos
der beteiligten Unternehmen fiihrt und - als Kehrseite - Preiseffekte zum Nachteil der Marktgegen-
seite hat, im konkreten Fall entgegenstehen. Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang
andererseits auch dem durch ein Privatgutachten des Instituts fiir angewandte Wirtschaftsforschung
e.V. unterlegten Vortrag der Kligerin nachzugehen haben, wonach das Kartell zu deutlich héheren
Preisen fiir Schienen und Weichen gefiihrt habe. *

Diese Entscheidung ist aus fiinf Griinden von grofler praktischer Bedeutung fiir das
Kartellschadensrecht:

1. Sie betriftt alle Altfille vor der Einfiihrung des § 33a Abs. 2 GWB.

2. Sie liefert Hinweise dafiir, wie die Vermutung des § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB widerlegt werden
kann.

3. Sie fiihrt zu der Frage, ob die Verneinung eines Anscheinsbeweises mit der Jedermann-
Rechtsprechung des EuGH und dem dort begriindeten Effektivititsgrundsatz vereinbar ist.
Denn Art. 17 Abs. 2 Schadensersatzrichtlinie 2014/104/EU sieht eine widerlegliche
Vermutung als Ausdruck des Effektivititsgrundsatzes (Art. 4 der RL) vor. Die Norm gilt zwar
nicht fiir Altfdlle, ldsst aber erkennen, was der europdische Gesetzgeber unter einem
effektiven Rechtsschutz der Kartellgeschiddigten versteht. Der BGH hitte eigentlich die Frage
vorlegen miissen, ob eine ungeschriebene tatsdchliche Vermutung dieses Inhalts auch fiir
Altfille besteht. Er hat diese Notwendigkeit in seinen Entscheidungsgriinden verneint (Rn.
56).

4. Die Entscheidung verweist auf ein altes Grundlagenproblem des Kartellrechts.
Vermutungen zugunsten der Kartellbehorde wie etwa die Vermutung einer
marktbeherrschenden Stellung nach § 18 Abs. 4 GWB entfalten im Kartellrecht nicht die
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Wirkung, die aus dem Zivilprozessrecht, etwa im Bereich des § 286 ZPO, bekannt ist. Dort
kehrt eine Vermutung die Beweislast um und fiihrt dazu, dass die Prozesspartei, gegen die
sich die Vermutung richtet, die Vermutung durch Fiihrung des Gegenbeweises zur vollen
Uberzeugung des Gerichts widerlegen muss. Eine so weitgehende Wirkung widerspricht
jedoch dem auf Freiheitssicherung gerichteten Zweck des Kartellrechts. Nach diesem darf
unternehmerisches Verhalten nur verboten werden, wenn dessen Auswirkungen im Rahmen
einer umfassenden Gesamtbetrachtung durch das BKA und die Gerichte iiberpriift worden
ist. Die Vermutung entfaltet fiir die Behorde und die Gerichte die Funktion eines ersten
Anhalts (Aufgreifkriterium) und einer Arbeitshilfe, wenn alle tatsdchlichen Auswirkungen
ermittelt sind, jedoch eine Unsicherheit bei ihrer Bewertung verbleibt. Auf diese Rechtsfolge
zielt mit guten Griinden auch der BGH in Rn. 58 seiner Entscheidung ab. Die Instanzgerichte
hatten es sich zuvor aufgrund der Vermutung zu leicht gemacht!

5. Aufgrund derselben Uberlegungen verneint der BGH eine tatsichliche Vermutung fiir die
Voraussetzungen eines Preisschirmeffekts (BGH 19.5.2020 — KZR 8/18 — Schienenkartell IV
Rn. 40; dazu S. 125).

Durch § 33a Abs. 2 Satz 1 GWB verbessert sich jetzt die Beweissituation der Kartellgeschéadigten.
Die haftungsbegriindende Kausalitit wird bei Kartellen iSd. der Norm genannten Form des
Kartells widerleglich vermutet. Dies bedeutet jedoch, dass die Kartellanten diese Vermutung auch

widerlegen konnen. Die BGH-Entscheidung liefert unter Rn. 57 erste Anhaltspunkte.

Diese Vermutung kniipft an die Kartellrechtsdefinition des § 33a Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB an.
Der deutsche Gesetzgeber entnimmt die Kartelldefinition Art. 2 Nr. 14 Schadensersatzrichtlinie
2014/104/EU. Zu beachten ist, dass § 33a Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB keine Legaldefinition des
Kartelltatbestandes liefern, sondern Fille von Hardcorekartellen konkretisieren (S. 63), bei denen
der Eintritt eines haftungsbegriindenden Schadens nach der Lebenserfahrung naheliegt. Koordiniert
das Kartell etwa die Verkaufspreise iSd. § 33a Abs. 2 Satz 3 GWB spricht jetzt(!) ein allgemeiner
Erfahrungssatz dafiir, dass dies auch tatsdchlich zu einer kartellbedingten und daher

wettbewerbsfremden Preiserh6hung gefiihrt hat.

Das eigentliche Problem des Kartellschadensersatzanspruchs liegt jedoch in der Darlegung und
dem Beweis der haftungsausfiillenden Kausalitit. Dabei geht es um die Frage, welcher
Vermogensschaden genau beim Kartellbetroffenen nach der Differenztheorie (§ 249 Abs. 1 BGB)
eingetreten ist. Selbst wenn der Betroffene die Entstehung des Kartells und eine damit verbundene

Verschlechterung des Preiswettbewerbs im Prozess darlegen und beweisen kann, fdllt es ihm idR.
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schwer, den dadurch entstandenen konkreten Vermogensnachteil in seinem Vermdgen zu
substantiieren (zur Substantiierungslast: § 138 Abs. 2 ZPO). Im Prozess muss der Kunde namlich
vortragen, dass der an einen Kartellanten gezahlte Kaufpreis kartellbedingt um einen ganz
bestimmten Betrag tiber dem Wettbewerbsniveau lag und damit entsprechend zu hoch war. Fiir die
Hohe des auf einem Markt zustande kommenden Preises ist jedoch regelméBig ein komplexes
Ursachenbiindel verantwortlich (steigende Produktionskosten, steigende Nachfrage, Spekulation
usw.). Das Preiskartell stellt dabei hdufig nur einen einzelnen Faktor bei der Preisbildung dar, dessen
Kausalbeitrag fiir die Gesamthohe des vom Geschéddigten verlangten Kaufpreises schwer zu
substantiieren ist. Hier zeigen sich dieselben Schwierigkeiten, die spiter noch bei der Konkretisierung
des Preishohenmissbrauchs (Ausbeutungsmissbrauchs) begegnen werden (S. 157). In Bezug auf die
Schwierigkeiten der substantiierten Darlegung und der Beweisfiihrung hilft § 33a Abs. 3 GWB nicht
weiter, sondern beinhaltet vielmehr einen Verweis auf § 287 ZPO. Nach dieser praktisch bedeutenden
Norm entscheidet das Gericht iiber die Schadenshohe (die haftungsausfiillende Kausalitét) ,,unter
Wiirdigung aller Umstiinde nach freier Uberzeugung®. Auf der Grundlage dieser Norm sind
Beweiserleichterungen und Schdtzungen durch die Gerichte mdglich. Daran kniipft eine neuere
Auffassung an, die Grundsitze fiir die gerichtliche Schitzung erarbeiten will (LG Dortmund
30.9.2020 — 8 O 115/14, NZKart 2019, 612; zuvor Kiihnen NZKart 2019, 515; vgl. auch Thiede
NZKart 2020, 657). Allerdings scheint diesbeziiglich Vorsicht geboten. Die Gerichte bediirfen auch
bei der Anwendung des § 287 ZPO einen Anhalt {iber die Schadenshdhe, den sie dann nach eigener
Wiirdigung durch Schétzungen ergdnzen. Sie konnen aber nicht irgendeinen Betrag vollig frei
herausgreifen.

Die Praxis behilft sich fiir ,,Neufélle* durch die Vereinbarung von Vertragsstrafeversprechen mit
dem Vertragspartner fiir den Fall seiner eventuellen Kartellteilnahme iSd. § 32a Abs. 2 Satz 2 und
3 GWB. Durch die ausbedungene Vertragsstrafe (§ 339 Satz 2 BGB) wird die Schadenshohe
pauschalisiert. Dies bedeutet, dass die geschiddigte Vertragspartei von der Gegenseite wegen deren
Kartellbeteiligung die versprochene Vertragsstrafe fordert und den eingetretenen Schaden nicht
weiter substantiieren muss. Beachten Sie dabei jedoch folgenden Zusammenhang: Grundséitzlich
kann die Hohe der Vertragsstrafe nach § 343 BGB herabgesetzt werden. Denn das
Vertragsstrafeversprechen verfolgt zwei Zwecke: Es setzt einen Anreiz zur loyalen Vertragserfiillung
und pauschaliert den spiteren Schaden. Liegt die Pauschalierung jedoch iiber dem eingetretenen
Schaden, kann ein Nichtunternehmer (Nichtkaufmann) Herabsetzung der Vertragsstrafe auf den
tatsdchlich eingetretenen Schaden nach § 343 BGB verlangen. Das Gericht entscheidet dann durch
Gestaltungsurteil. Diese Mdglichkeit steht einem Kaufmann (Unternehmer) nach § 348 HGB nicht
zu, so dass ihm gegeniiber stets die vereinbarte Vertragsstrafe — unabhingig von der Hohe des
eingetretenen Schadens — erfolgt werden kann. Allerdings durchkreuzt die UWG-Reform 2020 die
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Wirkung des § 348 HGB im Schnittfeld zwischen UWG und Kartellrecht durch den neu geschaffenen
§ 13a Abs. 4 UWG. Denn nach dieser Norm kann auch ein Unternehmer Herabsetzung der
Vertragsstrafe verlangen. Dies bedeutet, dass der Streit zwischen dem Kartellanten und seinem
Kunden iiber die Hohe des eingetretenen Schadens in den Streit iiber die Herabsetzung der
Vertragsstrafe verlagert wird. Immerhin verschiebt sich dabei die Darlegungs- und Beweislast zu
Lasten des Kartellanten: Dieser muss im Zweifel darlegen und beweisen, dass der Kartellschaden
nicht so hoch war, wie er im Vertragsstrafeversprechen pauschaliert war. Doch bleibt abzuwarten, ob
die Praxis diese Klauseln auf der Grundlage von §§ 307 Abs. 1 Satz 1, 310 Abs. 1 BGB akzeptieren
wird (ablehnend LG Potsdam NZKart 2015, 152). Auf die groBen Schadensersatzprozesse wie
denjenigen um das Schienenkartell (S. 126) konnen sich diese Klauseln selbstverstidndlich nicht
auswirken, da die Schiaden oft vor Jahren entstanden sind.

Dagegen bereitet das US-amerikanische Kartellrecht den Geschidigten keine Probleme bei der
Darlegung und beim Beweis der haftungsausfiillenden Kausalitdt nicht. Denn dort kdnnen die
Gerichte nach Art. 4 Clayton Antitrust Act von 1914 auf den sog. Treble Damage erkennen.
Danach darf das Gericht Schadensersatz in Hohe der dreifachen Summe des tatsidchlich eingetretenen
Schadens zusprechen. Diese Norm stellt einen Sondertatbestand des sog. Punitive Damages dar und
verfolgt zugleich Siihne- und Priventionsfunktion einer Strafrechtsnorm. Deswegen sind die
Substantiierungsanforderungen an die Hohe des Schadens fiir die Kldgerseite wesentlich niedriger als
im deutschen Recht.

§ 33a Abs. 4 GWB regelt immerhin die Hohe des Zinsschadens.

d) Follow-on-Klagen

§ 33b GWB verbessert die Rechtsstellung der Schadensersatzkldger erheblich, wenn eine
Kartellbehorde die Kartellrechtswidrigkeit eines Verhaltens festgestellt hat. Diese Feststellung, die
hiufig in einem Verfahren nach § 32 GWB oder Art. 7 VO Nr. 1/2003 ergeht, bindet die Zivilgerichte

im Schadensersatzprozess im Hinblick auf den KartellrechtsverstoR3.

BGH Lottoblock IT
Der Umfang der Bindungswirkung war Gegenstand der Entscheidung BGH, Urt. v. 12.7.2016 — KZR

25/14 — Lottoblock II. Die Uberlegungen gehen hier sehr in Details des Verfahrensrechts; daher nur
so viel: Der Umfang der Bindungswirkung hingt davon ab, inwieweit eine Zuwiderhandlung gegen
das Kartellrecht im Tenor oder in den tragenden Entscheidungsgriinden des Gerichts oder der
Kartellbehorde festgestellt worden ist: Eine BuBBgeldentscheidung enthélt deshalb idR. Feststellungen
zur Dauer des Verstof3es, was bei Entscheidungen nach § 32 GWB und Art. 7 VO Nr. 1/2003 nicht
der Fall ist. Geht daher den Rechtsverletzern (Kartellanten) eine Abstellungsverfiigung aufgrund
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



131

einer dieser beiden Normen zu, kann aus dieser allein noch keine Bindungswirkung im Hinblick auf
eine andauernde Bestimmung oder Beeinflussung des Marktgeschehens abgeleitet werden. Vgl. auch

die Entscheidung unter Grauzementkartell II unten unter g).

e) Passing-On-Defence (Schadensabwilzung; § 33¢ GWB)

Als sog. Passing-On-Defence wendet der in Anspruch genommene Rechtsverletzer (Kartellant) ein,
dass der Schadensersatzgldubiger (unmittelbarer Abnehmer) nicht schutzwiirdig sei, weil er
seinerseits den kartellbedingten Mehrschaden an den eigenen Kéufer (mittelbarer Abnehmer)
weitergegeben habe. Nach § 33¢c Abs. 1 Satz 1 GWB ist deswegen allein der Schadensersatzanspruch
nicht ausgeschlossen. Allerdings muss der unmittelbare Abnehmer sich das, was er vom
Kartellschaden auf den mittelbaren abwélzen konnte, nach § 33¢ Abs. 1 Satz 2 GWB im Wege der
Vorteilsausgleichung anrechnen lassen. Dies entspricht den Grundsitzen der ORWI-Entscheidung
(BGH 28.6.2011 —KZR 75/10 =NJW 2012, 928 — Orwi, Rn. 57 ff.). Die Vorteilsausgleichung ist ein
Institut des Schadensrechts. Im Rahmen der Differenzbetrachtung (= Vergleich des Vermogens des
Opfers mit und ohne das schidigende Ereignis) muss sich der Geschéddigte dabei nach § 242 BGB
auch Vorteile anrechnen lassen, die addquat kausal auf das schiddigende Ereignis zuriickgehen. Dazu

zahlt auch die Abwélzung des Schadens auf die nachgelagerte Marktstufe.

Nach § 33c Abs. 2 GWB wird zugunsten des mittelbaren Abnehmers vermutet, dass ein Schaden
auf ihn abgewdlzt worden ist. Die Vermutung steht unter zwei Einschrinkungen: Die Hohe der
Abwilzung wird nicht vermutet. Auch kann sich der Schadiger nicht gegeniiber dem unmittelbaren

Abnehmer auf die Vermutung berufen.

Aus der Vorteilsausgleichung resultiert ferner das Problem der doppelten Inanspruchnahme des
Kartellanten: Héufig ist streitig, in welchem Umfang die kartellbedingten Preiserh6hungen auf die
nachgelagerte Marktstufe weitergegeben worden sind. Die Rechtsverletzer miissen davor geschiitzt
werden, dass sie in den verschiedenen Prozessen mit den unmittelbar und mittelbar
Kartellgeschéddigten zu unterschiedlichen Quoten und am Ende sogar tiber 100 % hinaus verurteilt
werden.

Beispiel: V ist Beteiligter eines Preiskartells iiber Keramikfliesen. Er hat die Fliesen der Marke Y an
K fiir 15 € das Stiick verkauft. Ohne das Kartell hitte der Kaufpreis bei 12 € gelegen. K hat die Fliesen
fiir 20 € an ZK verkauft. ZK behauptet, K hétte ihm die Fliesen ohne das Kartell fiir 17 € verkauft. K
hingegen meint, er hitte die Fliesen in diesem Fall an ZK fiir 18 € verkauft. Unter diesen Bedingungen
macht K gegen V einen Schaden von 1 € pro Fliese geltend, ZK aber von 3 € pro Fliese. Nachweislich
liegt der gesamte kartellbedingte Schaden jedoch nur bei 3 €. Kénnten K und ZK den V jetzt isoliert
in Anspruch nehmen, haftete dieser plotzlich auf 4 € pro Fliese.
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Hier gewéhrt der BGH Schutz iiber das Institut der Streitverkiindung nach § 72 Abs. 1 ZPO. Die
Rechtsverletzer konnen allen Geschadigten den Streit verkiinden. Dann ist diesen nach § 68 ZPO
verwehrt, die Richtigkeit des Urteils in einem Folgeprozess anzugreifen. Kritik: Gerade der Schutz
iiber § 72 ZPO iiberzeugt nur bedingt, wenn die Ware weltweit vertrieben wird. Die Personen der
indirekten Abnehmer sind den Rechtsverletzern nicht bekannt und wohl nur zwangsweise und mit
Miihen in Erfahrung zu bringen. Das Interesse an einer effizienten Durchsetzung von
Schadensersatzanspriichen steht auBler Verhéltnis zu den rechtlichen Folgeproblemen: Denn die
indirekten Abnehmer tragen oft nur geringe Schéden. Sie veranlassen jedoch die Rechtsverletzer
durch Beweisangebote zu langen, in ihren Folgen nicht abzuschitzenden Rechtsstreiten iiber Grund

und Umfang des Schadens.

f) Akteneinsichtsrechte und Behandlung des Kronzeugen
Die Akteneinsicht und die damit verbundene Behandlung von Kronzeugen waren Gegenstand der
Entscheidung des EuGH in Sachen Pfleiderer (EuGH Slg 2011, I-5161 = WuW 2011, 769 = WuW/E
EU-R 1975 — Pfleiderer). Kronzeugen diirfen nach den Verwaltungsvorschriften der Kartellbehdrden
1. Mitteilung der Europdischen Kommission vom 8.12.2006, ABL.EU C-298/17 (auch Leniency
Rules genannt)
2. Die Bonusregelung des BKA vom 7.3.2006 — Bekanntmachung Nr. 9/2006 (s. Internet;
Ermichtigungsgrundlage: § 81 Abs. 7 GWB)
einen Straferlass bzw. eine Strafmilderung erwarten, wenn sie als Kartellanten einen substantiellen
Beitrag zur Aufdeckung des Kartells leisten. Die Regelungen zielen auf den Interessengegensatz der
im Kartell zusammenkommenden Konkurrenten und die aus dem gegenseitigen Misstrauen
resultierende Sprengkraft (vgl. das sog. Gefangenendilemma). Weil kein Rechtsverletzer
(Kartellant) weil3, ob ihm nicht ein anderer als Kronzeuge zuvorkommt, kdnnen kleinste Spannungen
zu einem Wettlauf um die BuBgeldreduzierung bei der Kartellbehorde fithren und damit die
Aufdeckung des Kartells einleiten. Dieser Anreiz sinkt jedoch, wenn dem Kronzeugen im Anschluss
an seine Einlassung eine Schadensersatzklage eines Kartellgeschadigten droht und der Geschidigte
die zu den Akten genommenen Einlassungen des Kronzeugen als Prozessstoff und Beweismittel in

den Schadensersatzprozess einfiihrt.

Der EuGH geht in der Pfleiderer-Entscheidung noch davon aus, dass die nationalen Behdrden und
Gerichte im Einzelfall das Interesse an einer effizienten Rechtsdurchsetzung gegeniiber den
Schadensersatzinteressen des Abnehmers abwigen miissten (Rn. 26 ff.). Nun schliefit § 33g Abs. 4
GWRB die Akteneinsicht weitgehend aus.
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Nach § 33e GWB Abs. 1 Satz 1 GWB ermifigt sich der vom Kronzeugen zu leistende
Schadensersatz auch nur auf den von ihm selbst verursachten Schaden. Die Norm begriindet eine
Ausnahme von der ansonsten bestehenden gesamtschuldnerischen Haftung der Kartellanten nach
§ 33d GWB. § 33e Abs. 1 Satz 2 GWB begriindet allerdings eine Ausfallhaftung fiir den Fall der
Insolvenz der librigen Schidiger (beachte hier auch Abs. 2!). Auch die gesamtschuldnerische Haftung
des Kronzeugen gegeniiber den iibrigen Kartellanten ist beschrankt (§ 33e Abs. 3 GWB).

EuGH Autoglas
Ob gerade § 33e GWB Abs. 1 Satz 1 GWB aufrechterhalten werden kann, ist nach einer neueren

Entscheidung des EuGH (26.7.2017 — C 517/15 - AGC Glass Europe (auch: Autoglas)) offen. In
der Entscheidung geht es gerade darum, inwieweit sich eine Kronzeugenregelung auf
zivilrechtliche Anspriiche des Kartellgeschidigten auswirkt. Die Europédische Kommission hatte
nédmlich ihre eigene Entscheidung gemaf3 Art. 30 VO Nr. 1/2003 verdffentlicht und war darin auf die
Selbstbelastung des Kronzeugen eingegangen. Das Problem liegt darin, dass eine solche
Veroftentlichung die Beweislage eines Kartellgeschidigten im Schadensersatzprozess entsprechend
verbessert. Der EuGH geht dennoch davon aus, dass Kronzeugenprogramme keinen Einfluss auf
Schadensersatzanspriiche haben (Rn. 76 ff.). Insbesondere darf die Kommission Informationen iiber
die Kronzeugenaussage verdffentlichen (Rn. 80). Wieweit daher der nationale Gesetzgeber die
gesamtschuldnerische AuBlenhaftung des Kronzeugen beschrinken darf, erscheint als eine offene
Frage.

In diesem Zusammenhang darf noch auf ein weiteres Problem hingewiesen werden: Das Buf3geld
zielt nach Art. 23 Abs. 5 VO Nr. 1/2003 nicht auf Bestrafung. Dann kann seine Zielsetzung nur in
einer Gewinnabschdpfung bestehen. Leistet der Kartellant daher Schadensersatz, bleiben iHd.
geleisteten Betrdge keine aus dem Kartellverstol resultierende und in seinem Vermdgen
abzuschopfende Vorteile. Deshalb miissten Schadensersatzleistungen eigentlich bei der
Bemessung des Bufigeldes beriicksichtigt werden. Praktisch gestaltet sich dies jedoch schwierig,
da die BuB3gelder rasch, weil nach dem Ermessen der Kartellbehorden, festgesetzt werden, wiahrend
die Schadensersatzprozesse iiber Jahrzehnte gefiihrt werden. Jedenfalls beobachtet die Praxis einen
Riickgang der Kronzeugenantrige, weil die Kartellanten sich mit diesen in den nachfolgenden
Schadensersatzprozessen in eine ungiinstige Darlegungs- und Beweisposition bringen (dazu

Makatsch NZKart 2020, 103)

g) Verjihrung

Die Verjahrung der Schadensersatzanspriiche ist in § 33g GWB geregelt.
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BGH Grauzement
In einer zweiten aufsehenerregenden Entscheidung zum Kartellschadensersatzrecht aus dem Jahre

2018 (BGH 12. Juni 2018 — KZR 56/16 — Grauzementkartell II) hat der BGH die
Verjahrungsregelung des § 33g Abs. 5 GWB (besser gesagt: die Vorlaufernorm dieser Regelung) auf
Schadensersatzanspriiche erstreckt, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Regelung
entstanden, aber bei ihrem Inkrafttreten noch nicht verjéhrt waren. Im Follow-on-Rechtsstreit konnen
danach die Schadensersatzkldger den Ausgang des Rechtsstreits iiber den Buflgeldbescheid des BKA
abwarten. Deshalb durften in dem vom BGH entschiedenen Fall noch Schadensersatzanspriiche fiir
die Jahre 1993 und 2003 geltend gemacht werden!

Die Bedeutung der Norm liegt vor allem in der Praxis, da in Examensklausuren nur die aktuell
geltenden Normen vorkommen. Bitte lesen Sie den Wortlaut des § 33g GWB dennoch sorgfiltig
durch!

h) Kollektiver Rechtsschutz

Ein Problem der praktischen Durchsetzung von Kartellschidden liegt darin, dass diese eine z.T.
uniibersehbare Vielzahl von Marktbeteiligten betreffen. Dies folgt allein schon aus dem Umstand,
dass auch mittelbar Geschidigte anspruchsberechtigt sind (dazu oben Gliederungspunkt e). Der BGH
versucht, einen Teil der daraus resultierenden Probleme durch das Institut der Streitverkiindung in
den Griff zu bekommen (ebenfalls oben Gliederungspunkt e). Das Problem reicht bei international
gelagerten Fillen (VW-Abgas-Skandal) jedoch weiter. Idealerweise miissten sich sdmtliche
Kartellgeschéddigten so organisieren konnen, dass von ihnen bestimmte Repridsentanten den
Gesamtschaden gegeniiber den Kartellanten geltend machen und spéter den gerichtlich erstrittenen
Schadensersatz an die Geschidigten ausschiitten kdnnten. Dies wiirde auch den Kartellanten niitzen,
da sich aus ihrer Sicht verlésslich in Ermittlung bringen liee, mit welchen Glaubigern sie insgesamt

zu rechnen haben.

Diesen Anliegen kommt die Sammelklage. Rule 23 des Federal Rules of Civil Procedure (FRCP),
sog. Class Action entgehen; vgl. Rule 23(a):.

Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all members only if:

(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.
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Die Besonderheit dieser Klageform liegt in ihrer Opt-Out-Struktur. Urteile, die auf Massenklagen
hin ergehen, binden alle Betroffenen, die einer Klasse zugeordnet sind, gleichgiiltig, ob sich der
einzelne an der Klage beteiligt hat und in seiner Person alle Sachvoraussetzungen erfiillt oder nicht.
GroBle Bedeutung kommt deshalb der Frage zu, welcher Kartellgeschddigte einer bestimmten Klasse
angehort und welcher nicht. Die ,,Klasse* der Betroffenen koordiniert sich dabei {iber ein eigenes
Koordinationsorgan (Rule 23(g)). Sie schiittet spiter auch den erstrittenen Schadensersatz an die
Betroffenen aus. Wegen der Moglichkeit der Geltendmachung eines Strafschadens aufgrund der
Treble Damage Suit (S. 130), ist die auf Ersatz des Kartellschadens gerichtete Sammelklage ein
scharfes Schwert. Die hohen Schadensersatzsummen verlocken jedoch auch zu opportunistischem
Verhalten, also vor allem zu Klagen, die auf Liquidierung vergleichsweise geringfiigiger

Kartellverstofe gerichtet sind.

Im europdischen und deutschen Recht existiert kein vergleichbares Institut. Die Europiische
Kommission hat einen Richtlinienentwurf vorgelegt, nachdem qualifizierte Einrichtungen
Verbandsklagen erheben konnen (COM(2018) 184 final).

Typisch fiir Kartellschidden ist ihr Streuschadenscharakter (Oechsler/Ricard NZKart 2019, 308).
Kartellschdden verteilen auf eine Vielzahl von Beteiligten auf unterschiedlichen Marktstufen:
Unmittelbar treffen sie den Vertragspartner eines Kartellanten. Dieser verkauft die Sache jedoch
weiter und gibt bei dieser Gelegenheit den ganzen Schaden oder einen Teil davon an die nichste
Marktstufe weiter. Ist die Sache auf diese Weise erst einmal auf der Endverbraucherstufe angelangt,
wurde der kartellbedingte Schaden, dh. der Teil der Kaufpreisforderung der durch das Kartell zu hoch
ausfiel, auf viele Beteiligte verstreut. Wegen der oft geringen Hohe des Schadens, aber auch der
Schwierigkeiten von Darlegung und des Beweises (welcher Marktteilnehmer tragt welchen Teil des
Schadens?) entsteht eine sog. rationale Apathie: Der Einzelne ldsst es beim Schaden bewenden und
verzichtet auf dessen Liquidierung. Dadurch bleibt das in der Kartellbildung liegende
Verhaltensunrecht ohne Folgen. Darunter leiden wiederum die préventive Funktion des
Schadensersatzanspruchs und der Private-Enforcement-Gedanke.

Dieser Gefahr ldsst sich am ehesten durch die Klage eines Verbraucherverbandes, idealerweise mit
Opt-Out-Struktur vorbeugen. Ein Verband vertritt grundsétzlich sdmtliche Kartellgeschddigten, es
sei denn diese wiirden ihm gegentiber erkliren, eigene Wege der Rechtsdurchsetzung zu beschreiten
(opting out). Dadurch wird dem klagenden Verband der Nachweis erspart, bei welchem Betroffen,
welcher Schaden in welcher Hohe eingetreten ist. Denn prinzipiell vertritt der sdémtliche Geschadigten
und kann daher 100 % des eingetretenen Schadens geltend machen.

Fiir die Geltendmachung von Kartellschdden weitgehend ungeeignet ist Musterfeststellungsklage
nach § 606 ZPO. Durch diese konnen qualifizierte Einrichtungen nur ein sog. Grundurteil iiber das
Bestehen eines Schadensersatzanspruchs erstreiten. So wird filir alle Betroffenen einheitlich die
haftungsbegriindende Kausalitdt festgestellt werden. Nicht moglich ist es jedoch, konkrete
Schadensersatzforderungen einzuklagen. Der schwierige Nachweis der haftungsausfiillenden

Kausalitdt (dazu S. 128) bleibt dem einzelnen Geschédigten tiberlassen.
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Im deutschen Recht existiert in § 33 Abs. 4 Nr. 1 GWB die Moglichkeit einer Verbandsklage fiir
Unterlassungsanspriiche. Der BGH hat festgestellt, dass ein Rechtsschutzbediirfnis fiir diese Klage
auch dann besteht, wenn die einzelnen Mitglieder des Verbandes selbst Klage erheben konnten (BGH

NZKart 2018, 581 — PC mit Festplatten III).

i) Sonstiges

§ 33d GWB regelt diec gesamtschuldnerische Haftung der Kartellanten und den Binnenausgleich,
wobei kleine und mittlere Unternehmen nach § 33d Abs. 3 bis 5 GWB begiinstigt sind. Gegen die
entsprechende Regelung in der Schadensersatzrichtlinie hatte die Bundesrepublik vergeblich
protestiert.

§ 33f GWB trifft eine Regelung tiber Vergleiche (§ 779 BGB), die deren Abschluss tendenziell
begilinstigen will.

§ 33g GWB regelt das Akteneinsichtsrecht (s. oben zum Kronzeugen)

3. Deutsche Behorden und Verfahren

Bundeskartellamt: Es handelt sich nach § 51 Abs. 1 GWB um eine Bundesoberbehorde (BKA) mit
Sitz in Bonn. Das BKA gehort zum Geschiftsbereich des Bundeswirtschaftsministeriums und
unterliegt der Weisungsbefugnis des Ministers: § 52 GWB. Wie weit die Weisungsbefugnis geht, ist
allerdings umstritten. Die Zustindigkeit dieser Behdrde ergibt sich aus § 48 Abs. 2 GWB und umfasst
grundsétzlich die Verfahren, die ihrer wirtschaftlichen Bedeutung nach die Grenzen der einzelnen

Bundeslédnder tibersteigen.

Befugnisse:

» Verfiigungen im so genannten akzessorischen Verfahren nach § 32 GWB. Dabei handelt es
sich um behdrdliche Verbote, die letztlich die gesetzlichen Verbote wiederholen und bekréftigen.
Zweck: Erhohte Rechtssicherheit, insbesondere im Hinblick auf spitere Bulgeldbescheide.

» Abgabe von Verpflichtungszusagen (§ 32b GWB); vgl. Zusagepraxis bei der
Zusammenschlusskontrolle.

» Widerruf von Freistellungsentscheidungen etwa nach § 2 GWB (§ 32d GWB).

Eigenstiindige Verbote wie in § 36 GWB.

> Bulflgelder nach §§ 81 ff. GWB.

v
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4. Die Kartellbeschwerde

Sie richtet sich gegen Verfiigungen des BKA nach § 63 Abs. 1 GWB

(1) Statthaftigkeit: Verfiigung des BKA nach § 63 Abs. 1 GWB (nicht Bul3geld!)

(1) Zustédndig ist das OLG Diisseldorf (§ 63 Abs. 4 GWB).

(2) Beschwerdebefugnis: Formalisierter Begriff der Beschwerdebefugnis nach § 63 Abs. 2 GWB —
Diese bezieht sich auf den Begriff des Beteiligten nach § 54 Abs. 2 und 3 GWB. Ausnahme: Hat
das BKA eine Person pflichtwidrig nicht beteiligt, ist auch diese beschwerdebefugt.

(3) Form und Frist (1 Monat) nach § 66 GWB.

Gegen die Beschwerdeentscheidung ist die Rechtsbeschwerde zum BGH nach § 74 GWB zuldssig.
(1) Erforderlich ist die Zulassung durch OLG Diisseldorf (§ 74 Abs. 1 GWB)
(2) Besonderheit: Es bestechen nur absolute Rechtsbeschwerdegriinde (= grundsitzliche

Bedeutung der Sache, nicht Betroffenheit eines Beteiligten) § 74 Abs. 2 GWB.

Gegebenenfalls noch: Nichtzulassungsbeschwerde nach § 75 GWB.

5. Das Bufigeldverfahren

Beachte den Buligeldkatalog nach § 81 GWB! Der BuB3geldbescheid ergeht nach §§ 65 f. OWiG.
Zusténdig ist das BKA § 82 GWB. Beachte jetzt die § 81 Abs. 3a bis 3e GWB, die die Lehre von der
wirtschaftlichen Einheit (S. 26) in Grenzen nachgestalten.

Rechtsbehelf: Einspruch nach § 67 OWiG i.V.m. § 83 GWB

(1) Statthaft bei BuBBgeld nach § 81 GWB

(2) Zustandig ist das OLG Diisseldorf (§ 82 GWB).

(3) Frist: Zwei Wochen nach Zustellung (§ 67 OWiG); Form des § 67 OWiG

Gegen die Einspruchsentscheidung des OLG Diisseldorf ist die Rechtsbeschwerde nach § 79 OWiG

eroftnet.

(1) Statthaft bei GeldbuBBe von mehr als € 250 (§ 79 Abs. 1 Nr. 1 OWiG), ansonsten bei Zulassung
nach § 79 Abs. 1 S. 2 GWB.

(2) Zustandigkeit des BGH nach § 84 GWB

(3) Binnen einer Woche nach Beschwerdeentscheidung: § 341 StPO i.V.m. § 79 Abs. 3 GWB.
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I11. Ergiinzende Verbote im deutschen Recht

Beachte zunichst das Druckverbot nach § 21 Abs. 2 GWB: Die Norm beinhaltet ein Verbot an alle
Unternehmen, Zwang dahingehend auszuiiben, dass sich ein Konkurrent an einer nach dem GWB

verbotenen Vereinbarung, z.B. einem Kartell nach § 1 GWB, beteiligt.

OLG Diisseldorf Preisbindung der zweiten Hand

OLG Diisseldorf, 18.9.2019 — VI U (Kart.) 3/19, NZKart 2019, 603 — Preisbindung der zweiten Hand:
Mobelhersteller B hat den Liefervertrag mit dem Mobelhdndler K innerhalb der vertraglich
vereinbarten ordentlichen Kiindigungsfrist gekiindigt. Zuvor hatte B den K gebeten, auf Thre Produkte
keine groferen Rabatte als 5 % zu gewéhren. B machte in diesem Zeitpunkt einen Jahresumsatz von
30 Mio. Euro, K hingegen von 200 Mio. Euro. K verlangt von B Schadensersatz mit folgender
Begriindung: Die Kiindigung sei nur deshalb erfolgt, weil K die unverbindlichen Preisempfehlungen
des B nicht eingehalten und auf eine entsprechende Drohung nicht reagiert habe.

Als Anspruchsgrundlagen zieht das OLG zunéchst § 33a Abs. 1 GWB i.V.m. §§ 1, 2 Abs. 2 GWB
1.V.m. Art. 4 lit. a Vertikal-GVO in Betracht. Doch liegt seiner Ansicht nach eine Absprache iiber
eine Preisbindung zwischen K und B nicht vor. Allerdings ist zu beachten, dass Art. 4 li.t a Vertikal-
GVO die Ausiibung von Druck in Verbindung mit einer unverbindlichen Preisempfehlung verbietet.
Das OLG priift diesen Gesichtspunkt im Rahmen eines Anspruchs aus § 33a Abs. 1 1.V.m. § 21 Abs.
2 GWB. Dabei ordnet das Gericht § 21 Abs. 2 GWB als eine Norm ein, die Umgehungen des
Kartellrechts durch Druckausiibung verhindern soll (juris-Rn. 24). Ein Nachteil iSd. Norm besteht in
jedem Ubel, das bei objektiver Beurteilung geeignet ist, den Willen des Adressaten hin zu einem
wettbewerbsbeschrankenden Verhalten zu beeinflussen (juris-Rn. 25). Die Androhung liegt in der
ernsthaften Inaussichtstellung (juris-Rn. 25). Vorliegend ordnet das Gericht die AuBerung des B nicht
als Drohung ein (juris-Rn. 26 ff.). Denn dazu fehle das wirtschaftliche Gefille zwischen dem
Unternehmen, das die Drohung ausspricht,und deren Adressaten. Den wesentlich umsatzstirkeren K
habe die AuBerung des B nicht beeindrucken konnen, so dass § 21 Abs. 2 GWB nicht verwirklicht
sei.

Ferner greift das Verbot des Kartellzwangs nach § 21 Abs. 3 GWB: Die Androhung von Nachteilen

ist verboten, auch wenn der Beitritt zu einem erlaubten Kartell erzwungen werden soll.

Vgl. noch einmal die Wettbewerbsregeln nach §§ 22 ff. GWB zur Ausschaltung von unlauterem
Wettbewerb i. S. d. § 3 UWG auf der Grundlage einer Vereinbarung von Unternehmen. Diese miissen
von der Kartellbehorde anerkannt sein (§ 26 GWB). Denn es besteht die Gefahr, dass unter dem

Deckmantel der Verhinderung des unlauteren Wettbewerbs ein Kartell geschmiedet wird.

Zum Boykottverbot siehe S. 216).

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



139

G. KONTROLLE DES MISSBRAUCHS EINER
MARKTBEHERRSCHENDEN STELLUNG (ART. 102 AEUV, § 19
GWB)

I. Allgemeines

1. Schutzzwecke

Solange die Nachfrager am Markt zwischen verschiedenen Anbietern frei wéhlen konnen, zligeln sie
auch deren Okonomische und politische Macht. Denn kein Konkurrent kann sich bei
funktionierendem Wettbewerb einseitige Verhaltensspielrdume zu Lasten der Marktgegenseite
herausnehmen. Er muss nidmlich damit rechnen, dass die Marktgegenseite in Reaktion auf sein
Verhalten zu anderen Wettbewerbern abwandert. Deshalb sind im Kartellrecht einseitige

Verhaltensweisen grundsétzlich erlaubt.

Doch kann ein Unternehmen auf dem Markt so michtig werden, dass es aus Sicht der Nachfrager an
wettbewerblichen Alternativen fehlt und ihm nicht ausgewichen werden kann. Praktisch kommt dies
unter anderem auf Mérkten mit innovativen Technologien vor, wo der erste Anbieter (first mover)
héufig einen Industriestandard schafft und kontrolliert, der fiir Investoren und Konsumenten
vorlibergehend alternativlos erscheint.

Vel immer noch die Stellung der Microsoft Corporation im Hinblick auf den Markt fiir
Betriebssystemsoftware, Sony im Hinblick auf Blu-Ray, Apple im Hinblick auf Tabletcomputer usw.
Fiir das marktbeherrschende Unternehmen bedeutet dies, dass sein Verhalten durch Wettbewerb
nicht mehr hinreichend kontrolliert wird. Darin liegt auch die Definition der marktbeherrschenden
Stellung Dieser Spielraum driickt sich gerade im hohen Marktanteil des Unternehmens aus.

A erzielt auf dem Markt fiir eine bestimmte Chemikalie 45 % der Rohumsdtze; er hdlt einen
entsprechenden Marktanteil. Fiir seine Nachfrager wird es in einer solchen Situation schwer, ihren
Bedarf bei einem anderen Anbieter zu decken, weil diese (jedenfalls kurzfristig) gar nicht iiber die
Kaparzitdten verfiigen, um die Nachfrage der unzufriedenen Kunden des A zu befriedigen.

Der Kontrolle der Machtentfaltung eines Unternehmens, dessen Verhaltensspielriume durch
Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrolliert werden, dienen Art. 102 AEUV und § 19 GWB:
Das beherrschende Unternehmen soll dabei so gestellt werden, als sei es nach wie vor dem Druck
durch Wettbewerber ausgesetzt. Als missbrauchlich wird danach ein Verhalten angesehen, das dem
Unternehmen erstens nur moglich ist, weil kein funktionsfahiger Wettbewerb mehr besteht und dass

zweitens die Strukturen der Mirkte weiter schwécht.
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Definition: Nach allgemeinem Verstidndnis ist ein Unternehmen marktbeherrschend, wenn ihm auf
einem oder mehreren Mérkten Verhaltensspielrdume verbleiben, die von Wettbewerb nicht mehr

hinreichend kontrolliert werden. Dies gilt fiir das européische und das deutsche Kartellrecht.

2. Zum Verhiltnis von deutschem und europiischem Kartellrecht
(Zwischenstaatlichkeitserfordernis)

Das Verhiltnis von deutschem und europdischem Kartellrecht ist in Art. 3 Abs. 1 Satz 2 VO Nr.
1/2003 im Sinne einer gleichzeitigen Anwendung beider Normen geregelt, wobei das nationale Recht
nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003 eine schérfere Regelung als die des Art. 102 AEUV treffen
darf.

Daraus ergibt sich die praktisch eigentlich interessierende Frage nach dem Anwendungsbereich des
Art. 102 Satz 1 AEUV. Die Norm setzt voraus, dass der Missbrauch den Binnenmarkt bzw. einen
wesentlichen Teil desselben betrifft. Hier greift ein Art. 101 AEUV vergleichbares
Zwischenstaatlichkeitserfordernis. Auf die Ausfiihrungen zu Art. 101 AEUV wird entsprechend
verwiesen. Genauer betrachtet setzt die Norm den Zwischenstaatlichkeitsbezug in doppelter Weise
voraus: Erstens muss die marktbeherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt bestehen und zweitens

muss sich der Missbrauch auf den Binnenmarkt oder einen wesentlichen Teil desselben auswirken.

Praktisch jedoch lassen sich die Anwendungsbereiche von Art. 102 AEUV und § 19 GWB weniger
deutlich voneinander abgrenzen als bei Art. 101 AEUV und § 1 GWB. Der Grund dafiir liegt darin,
dass erstens marktbeherrschende Stellungen in vielen Féllen den zwischenstaatlichen Handel
betreffen (Ausnahmen: Raumlich begrenzte Mirkte, etwa Markt fiir Regionalfliige im Umkreis von
Hannover) und zweitens die Wirkungen eines Missbrauchs weniger klar eingegrenzt werden kénnen
wie die eines Kartells, dessen Folgen fiir den Markt wesentlich von den Beteiligten abhingt. Die
Praxis ldsst daher hiufig die Frage offen, ob im Einzelfall Art. 102 Satz 1 AEUV oder § 19 GWB
anwendbar ist und wendet beide Normen parallel nebeneinander an (vgl. etwa Beschluss des
Bundeskartellamts vom 27. 1. 2010 — B 9 188/05 (Juris) oder das Kartellamt und die Berufungsinstanz
im Verfahren BGH, Urteil vom 4. 3. 2008 — KVR 21/07 — Soda-Club, Rn. 4 und 6). Der BGH
begriindet seine Entscheidung im Zweifel auf der Grundlage des Art. 102 Satz 1 AEUV und geht auf
die Frage der Abgrenzung meist gar nicht ein (BGH a.a.O.- Soda-Club, Rn. 11).

Daraus ergibt sich folgender praktische Rat fiir die Klausur: Wenden auch Sie im Zweifel Art. 102
Satz 1 AEUV statt § 19 GWB an, wenn der Fall nicht eine rein innerdeutsche, regionale Bedeutung
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hat, sondern sie im Gegenteil zumindest eine mittelbare und potenzielle Auswirkung auf den
Binnenmarkt oder einen wesentlichen Teil desselben nicht ausschlieBen kénnen. Dann sollte der
Binnenmarktbezug vergleichsweise knapp, indes mit substantiierten Uberlegungen im Einzelfall

bejaht werden.

I1. Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung

1. Marktmachtkonzept
a) Einleitung und neuere Entwicklungen

Zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung kennt das Gesetz verschiedene Wege. Den
bedeutendsten stellt das so genannte Marktmachtkonzept dar. Dieses ist im europdischen Recht in
Art. 2 Abs. 1 lit. b Fusionskontrollverordnung (FKVO) fiir den Fall der Zusammenschlusskontrolle
geregelt. Auf die Norm kann zur Interpretation des Art. 102 Satz 1 AEUV vorsichtig (Art. 102 AEUV
ist ranghoher!) zuriickgegriffen werden. Im deutschen Recht findet sich eine Normierung in § 18
GWB.

Danach wird die Machtstellung eines Unternehmens aus seinen Marktanteilen bestimmt. Die

Bestimmung der Marktanteile erfolgt in einem Doppelschritt:

(a) Zunichst wird der Markt, auf dem die Machtstellung festgestellt werden soll, nach den bereits

genannten sachlichen, riumlichen und zeitlichen Kriterien abgegrenzt (oben S. 17).

(b) Dann werden die auf dem Markt getétigten Rohumsétze des Unternehmens in ein Verhéltnis zu
den auf dem Markt getitigten Gesamtumsétzen gesetzt. Daraus folgt der Marktanteil des
Unternehmens. Ab einem Marktanteil von 40% wird eine marktbeherrschende Stellung vermutet

(§ 18 Abs. 4 GWB; entspricht der Rechtsprechung des EuGH).

Die Grenzen des Marktmachtkonzepts sind jedoch dort erreicht, wo Unternehmen iiber Ressourcen
verfiigen, die iiber die Grenzen einzelner Mérkte hinaus eingesetzt werden konnen:

Beispiel: Der Suchmaschinenbetreiber S beantwortet tiglich 90% der Suchanfragen im Internet, die
aus Deutschland kommen. Seine Tétigkeit betrifft dabei ganz unterschiedliche Einzelmarkte, nach
denen sich die Nutzer erkundigen.

Mit § 19a GWB des Referententwurfs zur Zehnten GWB-Novelle plant der deutsche Gesetzgeber

die Einfilhrung einer Missbrauchskontrolle beziiglich ,,Unternehmen mit iiberragender

marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb.” Das BKA soll bestimmte Unternehmen
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durch Entscheidung in diese Kategorie einordnen konnen (Abs. 1) und diese dann einer besonderen
Missbrauchskontrolle unterwerfen kdnnen (Abs. 2). Der Gesetzgeber macht dabei von Art. 3 Abs. 2
Satz 2 VO Nr. 1/2003 Gebrauch, wonach die Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet strengere
innerstaatliche Regelungen fiir die Missbrauchskontrolle treffen kdnnen. Bei Unternehmen dieser
Kategorie handelt es sich jedoch regelmiBig um Kandidaten, die auf dem gesamten Binnenmarkt
tatig sind und auch Art. 102 AEUV unterfallen. Eine deutsche Sonderregelung konnte deshalb die
Rechtseinheit auf dem Binnenmarkt gefihrden, was der EuGH durch den Vorrang des Europdischen
Kartellrechts sicherstellen will (EuGH, 13.2.1969 — 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 2 ff. — Walt Wilhelm;
vgl. dazu S. 11).

Das Marktmachtkonzept passt auch dort nicht, wo die Macht eines Unternehmens auf
marktunabhiingigen Sperrstellungen und &hnlichem beruhen:

Wichtige Beispiele sind

- indirekte Netzwerkeffekte auf Grundlage der unentgeltlichen Verteilung von Waren oder
Dienstleistungen (S. 146 ff.),

- Essential Facilities (S. 183 ff.),

- crossmediale Effekte (S. 145),

- Portfolio-Effekte (S. 145).

b) Relevante Anteilsschwellen

Der EuGH ordnet die Markanteile wie folgt ein:

a) Uber 75 %: im Bereich des Quasimonopols.

b) Zwischen 40 % und 75 %: RegelméBig besteht eine marktbeherrschende Stellung, wenn weitere
Faktoren hinzutreten. Diese liegen insbesondere im Abstand zum néchsten Wettbewerber (nicht
ausreichend: Marktanteil von 51 %, wenn niachster Wettbewerber iiber 30 % halt).

c) Zwischen 25-40 %: Hier miissen gewichtige Umsténde hinzutreten, um eine marktbeherrschende
Stellung zu begriinden (s. unten 2)

d) Unterhalb von 25 %: Eine marktbeherrschende Stellung kommt praktisch nicht in Betracht.
Im deutschen Recht existiert folgende Regelung

Monopol (§ 18 Abs. 1 Nr. I GWB): Am Markt bleibt nur ein Anbieter (echtes Monopol) bzw. fast

nur noch ein Anbieter (Quasimonopolist: Wenn etwa 83 % der Umsétze gehalten werden).

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



143

Oligopol (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB): Nur noch einige wenige Unternechmen bieten am Markt an,
zwischen denen kein wesentlicher Wettbewerb herrscht. Gem. § 18 Abs. 5 GWB besteht eine
marktbeherrschende Stellung unter zwei Voraussetzungen:

Nr. 1, wenn kein wesentlicher Binnenwettbewerb zwischen Beteiligten besteht. Das BKA wendet
hierbei in der Sache MaBstibe an, die den Airtourskriterien (S. 242) entsprechen: hohe
Markttransparenz und das Vorhandensein eines Sanktionsmechanismus, um denjenigen zu
disziplinieren, der aus dem Oligopol ausschert (vgl. Bundeskartellamt, Beschluss vom 7.2.2011 — B6
94/10 — Amazonas, Rn. 77 ff.).

Nr. 2: Ferner darf kein wesentlicher Auflenwettbewerb bestehen (lies die Norm!)

§ 18 Abs. 6 GWB bringt eine Vermutung eines Oligopols unter engen Voraussetzungen. Achten Sie
bitte darauf, dass gerade im BuB3geldverfahren wegen des Grundsatzes ,,In dubio pro reo* nach dieser
Norm die Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit nicht im Sinne des Zivilrechts vermutet werden
konnen!

Bei einem Einzelunternehmen wird ab einem Marktanteil von 40 % eine marktbeherrschende

Stellung vermutet (§ 18 Abs. 4 GWB).

2. Gesamtbetrachtung (Feststellung einer iiberragenden Marktstellung)

Haufig ldsst sich die marktbeherrschende Stellung nicht allein anhand des Marktanteils feststellen,
sondern nur aufgrund einer Gesamtbetrachtung, in die simtliche Machtfaktoren einbezogen sind.
Diese Gesamtbetrachtung erfolgt — auBlerhalb der Zusammenschlusskontrolle — im européischen
Kartellrecht in Anlehnung an Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO. Im deutschen Recht geht es um die
Konkretisierung einer iiberragenden Marktstellung nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB.

Zur Feststellung einer iiberragenden Marktstellung werden verschiedene Kriterien und

Gesichtspunkte herangezogen (vgl. den Wortlaut der Norm), die man in Gruppen einteilen kann:

a) Marktbezogene Kriterien

Das europédische Kartellrecht beinhaltet hier vielfach keine ausdriicklichen Regelungen. Doch gilt

das hier zum deutschen Recht Gesagte entsprechend!.

» Marktanteile (§ 18 Abs. 3 Nr. 1 GWB): Die Marktanteile werden wie oben nach dem
Marktmachtkonzept in einem Doppelschritt bestimmt. Allerdings kommt es hier nicht auf die
Entstehung eines Monopols oder Oligopols an; es geniigt ein geringerer Marktanteil. Gem. § 18
Abs. 4 GWB wird eine marktbeherrschende Stellung ,,vermutet”, wenn der Marktanteil des

Unternehmens 40 % betrdgt. Allerdings begriindet die Vorschrift keine echte Vermutung i. S. d.
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Zivilprozessrechts, sondern fungiert allenfalls als Indikator fiir Marktbeherrschung, der die
Kartellbehorde zur Einleitung eines Verfahrens und weiteren Untersuchungen veranlassen soll
(sog. Aufgreifkriterium).

» Marktzutrittsschranken (§ 18 Abs. 3 Nr. 5 GWB): Dazu zihlen vor allem die Bedingungen fiir
potenziellen Wettbewerb. Es kommt entscheidend darauf an, ob die Machtstellung des
Unternehmens dadurch kontrolliert werden kann, dass in absehbarer Zeit Newcomer auf den
Markt stoBBen und dort titig werden konnen (vgl. bereits oben die Ausfithrungen zum potenziellen

Wettbewerb S. 45).

b) Unternehmensbezogene Kriterien.
Dabei handelt es sich um Kriterien, die nichts mit den Marktverhéltnissen selbst, sondern nur mit der

allgemeinen Grofle und Machtigkeit des Unternehmens zu tun haben:

» Finanzkraft (§ 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB): Hohe Finanzkraft kann Gegner abschrecken (sog.
Entrenchment Doctrine).

Beispiel: Ein Unternehmen mit grofsen finanziellen Reserven kann auf dem Markt seine Produkte
tiber lingere Zeit unter Einstandspreis, zu Dumpingpreisen also, verkaufen und damit seine
Konkurrenten dauerhaft verdringen. Daraus resultiert die Gefahr, dass kleinere Konkurrenten
von Anfang an davor zuriickschrecken, mit diesem Unternehmen in harten Preiswettbewerb zu
treten, weil sie eine solche Dumping-Strategie nicht provozieren wollen.

Finanzkraft kann folglich einschiichternd auf Konkurrenten wirken und erdffnet dem
finanzkraftigen Unternehmen auf diese Weise einen von Wettbewerb nicht mehr hinreichend
kontrollierten Freiraum.

» Verflechtungen mit anderen Unternehmen (§ 18 Abs. 3 Nr. 4 GWB): Ein Unternehmen, das
mit anderen Unternehmen (z.B. Zulieferern) verbunden ist, kann von diesen Finanzmittel und
sonstige Ressourcen erhalten, die auf die Konkurrenten einschiichternd wirken.

» Zugang zu Absatz- und Beschaffungsmérkten, sog. vertikale Integration (§ 18 Abs. 3 Nr. 3
GWB): Ein Produzent der iiber einen unternehmenseigenen Zulieferer verfiigt, integriert sich in
der Wertschopfungskette (Vertikale; zum Begriff S. 87). Dadurch kénnen Vorteile erzielt werden,
die dem Entrenchment Effect bei der Finanzkraft dhnlich sind. Weil das Unternehmen infolge der
vertikalen Integration nicht mehr von Konjunkturschwankungen auf dem Zuliefermarkt abhingig
ist, soll es auf die Konkurrenz einschiichternde Wirkung haben.

Beispiel: Ein Unternehmen verfiigt {iber eigene Erddlquellen oder seltene Erden. Es ist daher von
den z.T. erheblichen Kursschwankungen fiir diese Rohstoffe nicht betroffen und daher fiir seine
Konkurrenten ein gefiirchteter Rivale.
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Allerdings weisen die Erfahrungen der Theorie von der sog. Lean Production (schlanke
Produktion) auch in eine andere Richtung: Ein Zulieferer, der als Betriebsabteilung eines
Unternehmens gefiihrt wird, hat nach diesen Uberlegungen wenig Anreiz, eine Leistung zu
wettbewerbskonformen Bedingungen zu entwickeln. Denn er wird unabhingig von seinen
individuellen Anstrengungen durch die Gesamteinkiinfte der Unternehmensgruppe finanziert.
Dies kann dazu fiihren, dass die rentable Produktionssparte aus ihren Gewinnen einen letztlich
unrentabel gewordenen Zulieferer quersubventioniert. Im Bereich der Automobilproduktion
haben einschldgige Erfahrungen zu der Erkenntnis gefiihrt, dass solche Betriebsabteilungen
geschlossen werden und dass stattdessen Auftrige an unternehmensexterne Zulieferer erteilt
werden miissen, die gezwungen sind, zu Marktbedingungen zu liefern (sog. Outsourcing).
Insgesamt kann der Produzent dadurch Kosten sparen. Inwieweit eine vertikale Integration daher
das Machtpotenzial eines Unternehmens steigert, ist stets eine Frage des Einzelfalls und lésst sich
nicht pauschal beurteilen.

» Verbundvorteile (Economies of Scope): Die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens
kann sich auch durch seine gleichzeitige Tatigkeit auf mehreren Méarkten ergeben. Wirtschaftliche
Vorteile, die zu einer Uberlegenheit gegeniiber Konkurrenten fiihren, ergeben sich dabei durch
den Verbund der wirtschaftlichen Aktivititen (= die gemeinsame Produktion von
Wirtschaftsgiitern). Ein modernes Beispiel stellen die sog. crossmedialen Effekte dar. Ein
Privatsender, der zugleich eine iiberregionale Tageszeitung mit bekanntem Internetauftritt besitzt,
kann den Werbekunden eine Multimediaanzeige auf verschiedenen Werbeplattformen
(Fernsehen, Tagespresse, Internet) anbieten — eine Moglichkeit, die seine Konkurrenten nicht
besitzen (BGH, Beschluss v. 8.6.2010 — KVR 4/09, WM 2010, 2186, Rn. 46). Dies kann dem
Interesse der Konsumenten an Konvergenz (Zusammenwachsen) der Medien entsprechen.
Gegentiber seinen Konkurrenten nimmt ein solcher Wettbewerber unter Umstinden eine
Vormachtstellung ein, die diese nicht angreifen kdnnen. Dies wirkt abschreckend (Entrenchment-
Effekt, S. 144). Im weitesten Sinne z&hlt zu den Verbundvorteilen auch der sog. Portfolio-Effekt:
Eine bekannte Marke im Verein mit anderen Faktoren i. S. d. Art. 2 Abs. 1 lit. b
FusionskontrollVO kann zu einer starken Kundenbindung auch hinsichtlich funktional
austauschbarer Produkte desselben Herstellers und damit zu Behinderungseffekten fiir
Konkurrenten fithren. Bsp: Fall Coca Cola/Carlsberg ABI. 1998 L 1998, 24 ff. (JURIS: Stichworte
Coca Cola Carlsberg). Praktisches Beispiel auf S.172.

¢) Ausweichkonzepte (§ 18 Abs. 3 Nr. 8 GWB).
Es kommt darauf an, ob die Marktgegenseite dem méchtigen Unternehmen ausweichen und mit

dessen Konkurrenten in Kontakt treten kann oder nicht. Die Ausweichmoglichkeiten sind
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insbesondere wichtig bei der Feststellung von Nachfragemacht und dienen der Kldrung der Frage,
ob die eine Seite des Marktes die andere ausbeuten kann. Ausgebeutet werden kann die
Nachfrageseite durch die Forderung zu hoher Preise (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB). In Betracht kommt
jedoch auch die Ausbeutung der Anbieterseite durch Erzwingung besonders niedriger Preise (§ 19
Abs. 2 Nr. 5 GWB; vgl. dazu S. 160).
Automobilhersteller haben in der Vergangenheit auf ihre Zulieferer hdufig Preisdruck ausgeiibt.
Weil diese Zulieferer z. T. hoch spezialisiert sind und daher nicht von einem zum anderen
Hersteller wechseln konnen, miissen sie einschneidende Preissenkungen akzeptieren.
Nachfragemacht wird dabei durch das sog. Angebotsumstellungskonzept festgestellt (§ 18 Abs.
3 Nr. 7 GWB), einen Sonderfall der allgemeinen Ausweichkonzepte. Die Machtstellung des
Nachfragers bemisst sich danach, wie leicht oder wie schwer die Anbieter ihre Produktion und
ihr Angebot so umstellen konnen, dass sie andere Unternehmer als diesen Nachfrager beliefern
konnen. Je schwieriger die Angebotsumstellung ist, desto liberragender ist die Machtstellung des

Nachfragers.

d) Bilan Economique

Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO verlangt ferner sowie die Berilicksichtigung der Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und den
Wettbewerb nicht behindert. Dahinter verbirgt sich die Vorstellung, die 6konomischen
Auswirkungen eines Verhaltens seien aus (wirtschaftspolitischer) Grundlage zu bilanzieren. Dies
erinnert an Art. 101 Abs. 3 AEUV und trégt der franzosischen Kartellrechtslehre Rechnung, die bei
der Beurteilung von Zusammenschliissen — anders als das deutsche Recht — nicht rein nach
wettbewerblichen Kiriterien vorgeht, sondern auch sonstige Wohlfahrtseffekte auf Kosten des
Wettbewerbsprinzips beriicksichtigt. Bezeichnenderweise findet dieses in Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO
aufgefiihrte Konzept keine Parallele in § 18 Abs. 3 GWB. Die Kommission und die europidischen

Gerichte haben von diesem Kriterium nur sehr zuriickhaltend Gebrauch gemacht.

e) Die Lehre vom mehrseitigen Markt (Digitalmirkte, § 18 Abs. 2a und Abs. 3a GWB)

Die neunte GWB-Novelle flihrte mit § 18 Abs. 2a und Abs. 3a GWB Tatbesténde ein, die den
besonderen Marktbedingungen des Internetbetriebs, der Netz- und der Digitalwirtschaft Rechnung
tragen. Weitere Regelungen sind im Rahmen der zehnten Novelle geplant. Die zugrunde liegenden
Uberlegungen gelten jedoch genauso bei der Konkretisierung des Art. 102 AEUV. Dies zeigt etwa
die Entscheidung der europdischen Kommission im Fall Google Shopping (S. 192).
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In der Sache geht es um Sperrstellungen von Unternehmen, die nicht auf einem klassischen
Markt beruhen.

Beispiel: Das soziale Netzwerk Facebook bietet Werbedienstleistungen im Internet gegen Entgelt an.
Seine Macht gegeniiber den Werbeinteressenten griindet dabei auf der hohen Zahl der Benutzer des
sozialen Netzwerks. Die Mitgliedschaft dort ist bekanntlich unentgeltlich. Diese Nutzer generieren
Aufmerksamkeit fiir Facebook als Werbeplattform. Erreicht ihre Zahl eine gewisse GroBenordnung,
wird das soziale Netzwerk fiir Werbeinteressenten, die gerade diese Nutzergruppe erreichen wollen,
interessant. Eine weitere Beobachtung ist dabei moglich: In dem Mafe, in dem Facebook Nutzer
akquiriert, wéchst seine Bedeutung und auch Machtstellung auf dem Markt fiir Internetwerbung
gegeniiber dieser Nutzergruppe!

Es fillt zunichst auf, dass die Macht des Betreibers eines sozialen Netzwerks auf der Gewinnung von
Mitgliedern (Nutzern) beruht, denen gegeniiber er eine unentgeltliche Leistung erbringt. Denn der
Betreiber fordert von den Nutzern keine Gegenleistung. Nach klassischem Verstindnis ldge damit
kein Markt vor: Denn das Angebot trifft nicht auf eine entgeltliche Nachfrage, die es bewertet. Damit
findet auch kein 6konomischer Wertschopfungsprozess im engeren Sinne statt (dazu ab S. 12). Mit
anderen Wortes: Wer etwas verschenkt, generiert damit keinen 0konomisch messbaren Wert!
Dagegen wird in der Praxis argumentiert, die Nutzer des sozialen Netzwerkes zahlten mit ihren
personlichen Daten (vgl. dazu etwa die Europdische Kommission in Sachen Google Shopping S.
193 und der BGH in Sachen Facebook S. 162). Denn der Betreiber des sozialen Netzwerks sammelt
personenbezogene Informationen der Betreiber und fiihrt diese millionenfach mit anderen
Datensiétzen zusammen. So lassen sich passgenaue Informationen iiber die konomischen Interessen
bestimmter sozialer Gruppen treffen. Idealerweise konnen auf der Grundlage eines solchen
Datenbergs (big data) individuell passende Angebote fiir bestimmte Kéufergruppen erstellt werden.
Es versteht sich, dass diese Informationen einen hohen Wert haben und der Betreiber des sozialen
Netzwerks sie selbst oder durch Verkauf an Dritte verwertet. Darin liegt die zweite Einnahmequelle
fiir den Betreiber eines sozialen Netzwerks (neben der Akquisition von Werbekunden). Dennoch
bestehen Zweifel an der Uberlegung, dass ein privater Nutzer mit seinen Daten ,,zahlen* konne. Die
Daten sind ndmlich nur schwer mit einem echten Entgelt zu vergleichen. Denn die personlichen
Geheimnisse eines einzelnen Nutzers haben keinen Marktwert, wenn sie nicht von einem
Unternehmen wie Facebook massenhaft mit anderen personenbezogenen Informationen
zusammengefiihrt werden. Hinzu kommt, dass der Nutzer die Datenweitergabe nicht so frei steuern
kann wie eine Geldzahlung: Er kann etwa nicht besonders begehrte Dienste von Facebook mit
besonders umfangreichen Daten entlohnen, enthilt seine Daten nicht zuriick, wenn die Dienstleistung

wegen Mingel infolge Riicktritts riickabgewickelt werden muss usw.
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Ob das Zahlen mit Daten einen klassischen Markt fiir die Nutzung sozialer Netzwerke begriindet, ist
jedoch aus zwei Griinden ohne praktische Bedeutung. Erstens ist im deutschen Recht fiir die
Zwecke der Missbrauchskontrolle in § 18 Abs. 2a GWB die Mdoglichkeit eines Marktes mit
unentgeltlich erbrachter Leistung vorgesehen. Diese Norm schafft in bedeutsamer Weise Klarheit.
Allerdings erklért sie nicht die Besonderheit der Machtstellung des sozialen Netzwerks auf dem
Werbemarkt. Denn diese beruht jedenfalls nicht auf einem in klassischer Weise funktionieren Markt,
sondern auf einer Sperrstellung eigener Art, laienhaft ausgedriickt geht es darum, dass der Betreiber
bei den Verhandlungen mit den Werbeinteressenten die gro3e Zahl der Nutzer seines Netzwerks ,,im

Riicken hat“.

Die 6konomischen Grundlagen dieses Effekts beschreibt die Lehre vom mehrseitigen Markt, die
mit anderen Anliegen durch den franzosische Okonom Jean Tirole formuliert wurde (Niheres dazu
gleich bei der Besprechung der Amex-Entscheidung des Supreme Court). Den mehrseitigen Markt
muss man sich zunichst als einen klassischen Markt vorstellen, bei dem ein Angebot auf eine
entgeltliche Nachfrage trifft und deshalb ein 6konomischer Wert geschaffen wird. Im Fall des
sozialen Netzwerks handelt es sich um den Werbemarkt: Unternehmen, die gegeniiber den in
sozialen Netzwerken anzutreffenden Zielgruppen Werbung treiben wollen, erwerben vom Betreiber
des Netzwerks Werbeplitze gegen Entgelt. Die Betrachtung darf dabei jedoch nicht stehen bleiben,
wenn der Markt eine weitere Seite hat, deren Verstdndnis fiir seine Funktionsfahigkeit unabdingbar
ist. In unserem Beispiel ist dies die Zahl der Nutzer des sozialen Netzwerks. Der Betrieb des sozialen
Netzwerks beruht nicht auf einem klassischen Marktmechanismus, weil es an einer entgeltlichen
Nachfrage fehlt. Dennoch muss auch dieser Interaktionsbereich beriicksichtigt werden, weil er sog.
indirekte Netzwerkeffekte (§ 18 Abs. 3a Nr. | GWB) erzeugt. Indirekte Netzwerkeffekte bilden die
okonomische Voraussetzung eines mehrseitigen Marktes, sie sind mit anderen Worten seine

Tatbestandsvoraussetzung!

Der Tatbestand des indirekten Netzwerkeffekts wird in § 18 Abs. 3a Nr. 1 GWB als fiir die
Konkretisierung der marktbeherrschenden Stellung maBgeblich vorausgesetzt. Er bestimmt aber auch
die Konkretisierung des Art. 102 102 AEUV. Der Begriff ,,Netzwerkeffekt* bezeichnet zunéchst
einen Mengen- oder Masseeffekt, der fiir die Bewertung eines Angebotes entscheidend ist. Der Wert
eines Angebote kann nidmlich entscheidend von der Zahl der Nachfrager dieses Angebotes
abhéngen: Die Entscheidung eines Einzelnen dariiber, ob er einem sozialen Netzwerk beitreten soll
oder nicht, hingt meist von der Zahl der Nutzer ab, die er dort antreffen wird. Trifft er auf die meisten
Freunde, Berufs- oder Studienkollegen, erscheint der Beitritt naheliegend und attraktiv. Liegen die

Dinge gerade anders, hat der Entscheidungstriger kaum einen Grund, Mitglied zu werden.
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Verallgemeinert man diese Beobachtung, bedeutet dies, dass soziale Netzwerke mit einer erheblichen
Mitgliederzahl immer neue Mitglieder anziechen. Das zentrale Qualitdtsmerkmal der in einem sozialen
Netzwerk angebotenen Leistung liegt folglich darin, dass ein Interessent dort auf moglichst viele
(andere) Nachfrager dieser Dienstleistung trifft. Man bezeichnet dieses Phidnomen als direkten
Netzwerkeffekt. Denn fiir den Nachfrager hdangt der Wert der Leistung (direkt) von der Zahl der
Personen ab, die seiner eigenen Nutzergruppe angehodren. Es bedarf geringer Phantasie, um zu
verstehen, dass von direkten Netzwerkeffekten eine erhebliche Sogwirkung ausgeht: Hat das soziale
Netzwerk die kritische Grof8enordnung an Nachfragen erst einmal erreicht, wird es allein durch diesen

Effekt fiir weitere Nachfrager attraktiv.

Daneben treten die indirekte Netzwerkeffekte, die die Grundlage mehrseitiger Mirkte bilden. Ein
mehrseitiger Markt lésst sich so definieren:

(1) Mindestens zwei Nutzergruppen bedienen sich derselben, von einem Intermediator zur
Verfiigung gestellten Plattform.

(2) Dabei steigt flir jede Nutzergruppe der Wert der Plattformnutzung, wenn sich die Anzahl der
Teilnehmer der anderen Nutzergruppe erhoht. Weil der Netzwerkeffekt nicht innerhalb derselben
Nutzergruppe eintritt, wenn deren die Anzahl steigt, sondern in der zweiten Nutzergruppe, spricht
man von einem indirekten Effekt. Indirekte Netzwerkeffekte lassen sich in einer Vielzahl von
Mairkten und nicht nur in der Digitalwirtschaft beobachten:

- Entwickler von Computerspielen zahlen an den Hersteller einer Konsole nur dann Lizenzgebiihren,
wenn die Konsole von moglichst vielen Spielern erworben worden ist. Dies liefert dem Hersteller
Anreiz, die Konsole moglichst giinstig, moglicherweise auch unter den eigenen Gestehungskosten in
den Markt zu bringen, um gegeniiber den Spieleentwicklern hohere Forderungen durchsetzen zu
konnen.

- Ein Héndler akzeptiert eine Kreditkarte als Zahlungsmittel nur, wenn diese von vielen seiner
Kunden genutzt wird. Deshalb verlangen die Kartenunternehmen von den Karteninhabern nur ein
minimales Entgelt, um die Karte in diversen Kundenkreisen zu streuen und verdienen, wenn sie mit
dem Héndler abrechnen.

- Wer ein Einkaufszentrum bzw. eine Ladenpassage betreibt, muss moglichst viele Passanten
anlocken. Denn von der Hohe der Besucherfrequenz hingt die Hohe der einforderbaren Mieten ab.

Kehren wir zum Beispiel des sozialen Netzwerks zuriick. Dort sind die Machtverhéltnisse auf dem
Werbemarkt durch einen indirekten Netzwerkeffekt gekennzeichnet: Als Werbeplattform ist das
soziale Netzwerk flir Werbeinteressenten um so interessanter, je mehr Nutzer ihm angeschlossen sind.
Gleichzeitig kommt in der Anzahl der Nutzer die Machtstellung des Netzwerkbetreibers gegeniiber
den Werbeinteressenten zum Ausdruck. Wer das zentrale, eine bestimmte Zielgruppe interessierende
Netzwerk betreibt, erlangt eine Stellung, an der Werbeinteressenten, die diese Zielgruppe adressieren

wollen, nicht herumkommen. Der Betreiber des sozialen Netzwerks wird damit zum Intermediator
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(Gatekeeper), der iiber die Vergabe der wertvollsten Werbeplitze entscheidet. Und hier schlief3t sich
der Kreis: Wird ein soziales Netzwerk von 70 % der Interessenten auf dem Markt genutzt, bedeutet
dies, dass die Stellung des Betreibers (Intermediators) auf dem Markt fiir Werbekunden, die die
Interessenten erreichen wollen, ebenso grof3 ist. Die Machtstrukturen, die gegeniiber der einen
Nutzergruppe bestehen, bilden sich im Verhiltnis zur anderen Nutzergruppe ab. Auf diese kann ein
gegeniiber einer Nutzergruppe bestehender Marktanteil eine marktbeherrschende Stellung gegeniiber
der anderen Nutzergruppe begriinden. Dies wird die Uberlegungen zum Missbrauch einer

marktbeherrschenden Stellung auf Digitalmérkten entscheidend bestimmen (dazu unten S. 191 ff.).

Die weitere Darstellung in diesem Abschnitt verlduft nun so. Anhand der Amex-Entscheidungen
werden kurz die 6konomischen Hintergriinde der Lehre vom mehrseitigen Markt prasentieren. Dann
wird die praktische Funktionsweise anhand der Facebook-Entscheidung des BGH erlédutert. Es folgt
eine Auseinandersetzung mit den weiteren in § 18 Abs. 3a GWB genannten Kriterien zur Bestimmung

einer marktbeherrschenden Stellung (Multihoming usw.)!

U.S. Supreme Court Ohio et al. V. American Express
Wie bereits erwéhnt, stellt das Kreditkartengeschiift einen Anwendungsfall der Lehre vom

mehrseitigen Markt dar. Vgl. dazu den Fall des U.S. Supreme Court, 25.6.2018 — No. 16-1484, 585,
U.S. (2018) Ohio et al. v. American Express; dazu Oechsler WM 2019, 2045):

Wer die von American Express (A) herausgegebene Kreditkarte als Handler akzeptieren will, muss
mit A einen Héndlervertrag schlieen. Darin verspricht der Héndler (H), beim einzelnen Umsatz nicht
auf seine eigenen Kunden mit dem Ziel einzuwirken, die Kunden von der Verwendung der A-
Kreditkarte abzuhalten (sog. Steering). Dazu kdnnte H durchaus motiviert sein. Wenn H nédmlich mit
A tiber eine Kundenforderung abrechnet, zahlt A nicht 100% aus, sondern behélt einen Teil der
Summe als sein Entgelt ein (Disagio) und zieht den Betrag dann spdter zu 100% beim
Kreditkarteninhaber ein.

Der Supreme Court stellt in der Entscheidung fest, dass das Kreditkartengeschift ein zweiseitiger
Markt sei. Gemeint ist damit, dass dem Kreditkartenunternehmen (A) zwei Nutzergruppen
gegeniiberstehen: die Karteninhaber und die Héindler. Beide Nutzergruppen sind von indirekten
Netzwerkeffekten betroffen. Denn steigt die Zahl der Karteninhaber, ist die Kreditkarte fiir die
Hindler als Mittel der Kundengewinnung interessant. Steigt hingegen die Zahl der Héndler, die die
Kreditkarte als Zahlungsmittel akzeptieren, wird die Karte aus Sicht der Karteninhaber als
Zahlungsmittel wertvoll. Die Lehre vom zweiseitigen oder mehrseitigen Markt (two-sided market)
wurde vor allem von dem franzdsischen Nobelpreistrager 7irole aufgrund dlterer Arbeiten entwickelt
(Rochet/Tirole, Journal of the European Economic Association (Vol. 1, No. 4, June 2003), 990 ft.;

vgl. aber auch meine eigene Arbeit Oechsler, Wettbewerb, Reziprozitit und externe Effekte im

Kreditkartengeschéft, 1992). Tirole machte dabei folgende wichtige Beobachtung: Die
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Wertschopfung durch indirekte Netzwerkeffekte beruht auf positiven externen Effekten: Fiir die
Mitglieder einer Nutzergruppe lohnt es sich nicht, in die Gewinnung von Mitgliedern der anderen
Gruppe zu investieren, obwohl sie von einer solchen Entwicklung profitieren. Denn die mit solchen
Investitionen verbundenen Vorteile kiimen auch den Konkurrenten zu Gute.

Kein Hotelier in Mainz wiirde seinen Kunden besonders belohnen, wenn dieser mit American Express
zahlt. Denn steigert er auf diese Weise das Interesse des Kunden an dieser Kreditkarte, kommen die
positiven Effekte (Kundenbindung, leichtere Abwicklung der Zahlungsvorgédnge) auch anderen
Hoteliers in Mainz zugute, gegeniiber denen der Kunde diese Kreditkarte zum Einsatz bringt.

Weil die beiden Nutzergruppen zwar von den indirekten Netzwerken profitieren, diese aber nicht
steuern konnen, sind mehrseitige Mérkte auf Intermediiire angewiesen, die die Kosten der
Wertschopfung auf beide Nutzergruppen so verteilen, dass dort jeweils die Nutzerzahlen steigen. Im
Kreditkartengeschéft fillt diese Rolle dem Kreditkartenunternehmen (dem Emittenten) zu.

Deshalb fordert A von den Karteninhabern nur einen Pauschalbetrag (Kartengebiihr). Diese
Entgeltstruktur motiviert die Inhaber, die Karte moglichst umfangreich zu nutzen, da der Betrag
einmal zu Beginn der Nutzungsperiode aufgebracht wird und dadurch ein Anreiz entsteht, die damit
verbundenen Kosten durch moglichst umfangreiche Kartennutzung wieder einzuholen. Der
Pauschalbetrag deckt jedoch nicht die Kosten, die die Karteninhaber verursachen. Diese legt das
Kreditkartenunternehmen zu einem groflen Teil auf das vom Héndler geschuldete Disagio um.

Mit dieser Entgeltstruktur verbinden sich sowohl 6konomische Vorteile wie auch Kartellgefahren.
Die Vorteile werden darin gesehen, dass die Héndler trotz der erhohten Beanspruchung durch das
Kreditkartenunternehmen, am Ende aus dem Kartengeschiaft Profit ziehen, weil das
Kreditkartenunternehmen erfolgreich neue Kunden anlockt und bindet. Andererseits besteht aber die
Gefahr einer Ausbeutung der Héndler, wenn diese sich nicht gegen aus ihrer Sicht iiberhohte
Kartengebiihren verteidigen konnen:

H kann sich gegeniiber tiberhdhten Forderungen von A nicht dadurch verteidigen, dass er aus dem
Kreditkartensystem von A austritt. Denn wenn ein groBer Teil seiner Kunden darauf besteht,
Hotelzimmer mit Kreditkarte zu reservieren und Hotelrechnungen damit zu bezahlen, kann er sich
diesen Wiinschen nicht verschlieBen. Er gerdt unter Absatzdruck, den A gerade dadurch steigert, dass
es moglichst viele potenzielle Kunden des H durch giinstige Konditionen (Festgebiihr) als
Karteninhaber anlockt. Verteidigen kann H sich auf diesem zweiseitigen Markt nur, indem er seine
Kunden im Einzelfall beim Bezahlvorgang davon iiberzeugt, die Karte von A nicht zu gebrauchen,
weil diese ihn selbst teuer zu stehen komme. Hier bestehen verschiedene Moglichkeiten: Vielleicht
rdumt H den Kunden Rabatte ein, wenn sie auf Kartenzahlung verzichten usw. Dies wiederum trifft
A hart, da die Karteninhaber nicht mehr sicher darauf vertrauen konnen, unproblematisch mit der A-
Karte zahlen zu kdnnen. Um dieser Gefahr zu begegnen, muss A mit H iiber die Hohe des Disagios
verhandeln und eine Lésung finden, die fiir beide Seiten akzeptabel ist. Die Entscheidung des U.S.
Supreme Courts geht an dieser Einsicht leider vorbei (vgl. die Kritik bei Oechsler WM 2019, 2045)
Im europédischen Kartellrecht stellte sich ein &hnliches Problem im Falle von Mastercard. Der

Generalanwalt Paolo Mengozzi stellt in seinem Schlussantrag zum Mastercard-Verfahren vom 30.

Januar 2014 in der Rechtssache C-382/12 P, Rdn. 158 fest: ,,Verteilungsgedanken dieser Art scheinen
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mir jedoch grundsdtzlich nicht zum Wirkungsbereich des Wettbewerbsrechts zu gehoren*. Der EuGH
kommt bei der Anwendung des Art. 101 Abs. 3 AEUV in dem &uflerst komplizierten Mastercard-
Verfahren zu folgendem Schluss (EuGH, Urteil v. 11.9.2014 — C-382/12 P — Mastercard, Rn. 240):

...Wenn wie hier die wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen nur auf einem Markt eines dualen
Systems festgestellt wurden, sind die Vorteile, die sich aus der wettbewerbsbeschrinkenden
Mafsnahme auf einem davon verschiedenen, aber mit ihm im Zusammenhang stehenden und ebenfalls
an dem System beteiligten Markt ergeben, fiir sich allein nicht geeignet, die sich aus dieser
Mafsnahme ergebenden Nachteile auszugleichen, solange nicht der Beweis dafiir erbracht wird, dass
diese Mafinahme spiirbare objektive Vorteile auf dem relevanten Markt mit sich bringt...

Fiir das deutsche Recht hat der BGH nun in Sachen Facebook einige Anwendungsfragen des § 18
Abs. 2a und Abs. 3a GWB geklart (zu diesem Fall auch S. 162):

BGH Facebook — 1. Teil

BGH 23.6.2020 — KVR 69/19, NZKart 2020, 473 — Facebook: 90 % der Nutzer von sozialen
Netzwerken in Deutschland sind bei dem Unternehmen Facebook (F) registriert. Die Registrierung
ist kostenlos; doch muss der Nutzer zuvor die AGB von F akzeptieren. Diese beinhalten eine
vorformulierte Einwilligung, wonach sich der Nutzer bereit erklért, dass die Daten, die F anldsslich
der Benutzung des Netzwerks iiber ihn sammelt, mit den Daten zusammengefiihrt werden konnen,
die bei den Tochterunternehmen von F (Instagram, WhatsApp, Masquerade und Oculus) iiber
denselben Nutzer erhoben werden.

(1) Der BGH bejaht zunéchst einen deutschen Markt fiir soziale Netzwerke (Rn. 14 ff.).
Ausgehend vom Bedarfsmarktkonzept gelangt das Gericht zu folgendem Schluss:

,»Mit dem Leistungsangebot des sozialen Netzwerks ermoglicht Facebook den privaten Nutzern,
Freunde und Bekannte zu finden und mit diesen in bestimmten identifizierten Personenkreisen Er-
fahrungen, Meinungen und Inhalte in verschiedenen Formen zu teilen. Die typische Vertragsleis-
tung sozialer Netzwerke besteht darin, dem Nutzer einen umfassenden, personlichen "virtuellen
Raum" zu ermoglichen® (Rn. 24).

Messangingdienste (WhatsApp) oder Berufsnetzwerke (LinkedIn) sieht das Gericht nicht als
Substitute an; sie zdhlen daher nicht zum selben sachlich relevanten Markt (Rn. 25). Ridumlich
beschrinke sich dieser Markt wegen der Sprachbarriere auf Deutschland (Rn. 35). Hier wird man
Zweifel im Hinblick auf die Betroffenheit von Osterreich (EU) und der Schweiz anmelden miissen.

Es diirfte sich gerade wegen der Beriihrung zu Osterreich daher eher um einen Fall mit

Zwischenstaatlichkeitsbezug handeln (Art. 101 AEUV!).

(2) Dass Facebook fiir seine Leistung keine Gegenleistung erhebt, stehe nach § 18 Abs. 2a GWB
der Annahme eines Marktes nicht entgegen (Rn. 27). Das Gericht dufert sich zur Bedeutung dieser
Norm: Nicht bei jeder unentgeltlichen Austauschbeziehung liegt danach ein wettbewerblich

relevanter Markt vor. Die Norm entfaltet Wirkung vor allem bei der Konkretisierung mehrseitiger
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Mirkte, im Rahmen derer ein Kundensegment unentgeltlich bedient wird, um gegeniiber der anderen
Kundengruppe indirekte Netzwerkeffekte zu schaffen. AuBerhalb dieser Gestaltungen hat die
Vorschrift hingegen eher geringe Bedeutung: Im Regelfall entfaltet ein Interaktionsbereich, im
Rahmen dessen Leistungen unentgeltlich abgegeben werden, gerade keine wettbewerbliche Relevanz
(Rn. 28). Vor allem liefert diese Sondernorm keinen Anlass, dass Bedarfsmarktkonzept zu korrigieren

(Rn. 29).

(3) Der BGH sieht den Markt fiir soziale Netzwerke als Teil eines mehrseitigen Marktes an (Rn. 30
ff.). Diese dndert nach Auffassung des Gerichts jedoch nichts daran, dass der Markt fiir soziale
Netzwerke wie bisher nach dem Bedarfsmarktkonzept (sachlich und rdumlich) abgegrenzt wird. Der
Begriff ,,mehrseitiger Markt* bezeichnet nach diesem Verstindnis nicht ein einheitliches Gebilde,
das auf eigene Weise abgegrenzt werden muss, sondern beschreibt die Vernetzung zweiter

selbststindig abzugrenzender Mérkte.

(4) Die Marktbeherrschung von F bejaht der BGH aufgrund des hohen Marktanteils (Rn. 38 ff.)
Die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Werbemarkt, auf dem F ebenfalls tétig ist, will er nicht in die
Gesamtbetrachtung einbeziehen (Rn. 41 ff.). Denn die indirekten Netzwerkeffekte iSd. § 18 Abs. 3a
Nr. 1 GWB schlossen eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir soziale Netzwerke nicht
aus (Rn. 42 f)). Fiir diese Betrachtungsweise spricht, dass die indirekten Netzwerkeffekte im
Geschéaftsmodell von Facebook nur in eine Richtung bestehen: Sie gehen von der Teilnehmerzahl im
sozialen Netzwerk aus und wirken auf den Werbemarkt ein: Dort bietet F eine umso attraktivere
Werbeplattform, je mehr Aufmerksamkeit es fiir Werbebotschaften generiert. Diese Fahigkeit hingt
wiederum von der Zahl der Nutzer des sozialen Netzwerks ab. Umgekehrt — also vom Werbemarkt
auf den Markt fiir das soziale Netzwerk — besteht diese Abhédngigkeit nicht: Denn kein Nutzer tritt
Facebook bei, weil dieses so viele Werbekunden akquiriert hat! Deshalb spielen bei der Bemessung
der Kréfteverhdltnisse auf dem Markt fiir soziale Netzwerke die Wettbewerbsverhéltnisse im
Werbegeschift keine Rolle. Hier bemisst sich der Wert der Leistung von F durch direkte
Netzwerkeffekte: Je mehr Nutzer die Leistung von F nachfragen, umso attraktiver ist das Angebot
von F fiir die anderen Nutzer. Denn schlieflich geht es um gegenseitige Erreichbarkeit und
Kommunikation.

Hinweis: Umgekehrt liegen die Dinge hingegen anders: Die Marktstellung auf dem Werbemarkt
héngt davon ab, inwieweit der Betreiber des Netzwerks Aufmerksamkeit fiir die Werbebotschaften
schafft. Dies wiederum hédngt von der Zahl der Nutzer ab. Aussagen iiber die Macht von Facebook
auf dem Werbemarkt konnen daher nur unter Beriicksichtigung der GroBe des sozialen Netzwerks

getroffen werden!
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(5) Bei einem plattformbasierten Markt spielen nach Auffassung des BGH neben dem Marktanteil
vor allem folgende Faktoren eine erhebliche Bedeutung bei der Konkretisierung der

marktbeherrschenden Stellung:

a) Multihoming nach § 18 Abs. 3a Nr. 2 GWB (= die parallele Nutzung mehrerer Plattformen durch
die angesprochenen Nutzer). Denn eine gleichzeitige Nutzung mehrerer Plattformen durch die Nutzer
steht tendenziell der marktbeherrschenden Stellung des Plattformbetreibers entgegen, da er seine
Macht nicht ausspielen kann bzw. die Nutzer in der Lage sind, dieser auszuweichen (BGH Facebook
Rn. 45 f)). Sein Verhaltensspielraum ist daher durch Wettbewerb hinreichend kontrolliert. § 18 Abs.
3a Nr. 2 GWB stellt auf die parallele Nutzung mehrerer Dienste und den Wechselaufwand ab. Mit
der Durchsetzung einer bestimmten Spielkonsole (Playstation, Switch, Xbox) kann deren Hersteller
einen de-facto-Standard (dazu auch S. 203) schaffen, der den Spieleentwicklern eine relativ sichere
Investitionsplattform schafft. Diese ist wiederum in dem MalB3 angreifbar, wie andere, parallele
Standards bestehen. Konnen die Spieler und Spieleentwickler leicht auf einen alternativen
Konsolenstandard ausweichen, ist die Aussagekraft des Netzwerkeffekts unter Nr. 1 nicht groB3. Bei
Nr. 2 spielt aber auch der sog. Lock-in-Effekt eine grofe Rolle. Hat ein Spieler ein bestimmtes
Modell einer Konsole erworben, ist er erst einmal auf dieses festgelegt. Ahnlich geht es dem
Spieleentwickler, der seine Produktion auf den Standard einer Konsole eingestellt hat. Durch eine
Investition bindet man sich an eine Basistechnologie und kann diese Entscheidung nicht ohne
erheblichen finanziellen Verlust revidieren. Je weiter die Investition jedoch zuriickliegt und je mehr

sie sich amortisiert hat, umso geringer wirkt der Lock-in-Effekt.

b) Vor allem aber muss der innovationsgetriebene Wettbewerbsdruck iSd. § 18 Abs. 3a Nr. 5§
GWSB beriicksichtigt werden (BGH Facebook Rn. 50 ff). Wenn die Spitzenstellung auf dem Markt
nur von technisch voriibergehender Natur ist, also einen kurzzeitigen ,.first mover advantage*
darstellt, der seinerseits angreifbar erscheint, relativiert dies die Machtposition eines Anbieters. Dazu
der BGH Facebook Rn. 51:

,Marktpositionen von Netzwerken im Internet konnen durch die vorherrschenden dynamischen
Entwicklungen infolge teilweise einfacher technologischer Innovationen oder sich kurzfristig dn-
dernder Nutzervorstellungen theoretisch eher von Wettbewerbern angegriffen werden. Der Wett-
bewerbsdruck aufgrund der Innovationskraft internetbasierter Angebote beinhaltet die Moglichkeit
disruptiver Verdnderungen, die zur Angreifbarkeit auch einer starken Marktposition eines Unter-
nehmens fiihren konnen. In jedem Einzelfall ist jedoch eine sorgfdltige Priifung notwendig, ob nicht
nur eine abstrakte, in sachlicher wie in zeitlicher Hinsicht zu vage Angreifbarkeit der Markt- position
vorliegt. Wiirde allein die Aussicht, dass eine marktbeherrschende Stellung irgendwann wegfallen
konnte, zur Verneinung der Marktbeherrschung fiihren, wire die Missbrauchskontrolle obsolet (vgl.
Gesetzentwurf der BReg, BT-Drucks. 18/10207, S. 51).%

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



155

§ 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB gebietet, die auf Netzwerkeffekten beruhende Stellung nicht absolut zu
sehen, sondern in die Betrachtung mit einzubeziehen, dass diese u.U. bereits durch neuere technische
Entwicklungen schon wieder infrage gestellt ist. Hier greift noch die Lehre vom sog. “tippy network
effect” nach Brian Arthur. Der Vorsprung eines Unternehmens kann ,,kippen*, wenn die Konkurrenz
technisch autholt und am Ende sogar iiberlegene Losungen entwickelt. Auch ist immer schon
beobachtet worden, dass Mirkte zeitliche Entwicklungszyklen durchlaufen: Auf eine technische
Innovation hin verschafft sich ein Unternehmen als erstes auf dem Markt eine monopoldhnliche
Spitzenstellung, die so lange andauert, wie es diese fortfithren kann. Dazu trigt vor allem auch bei,
dass die Firma des Unternehmens mit der Innovationsleistung in Verbindung gebracht wird (first
mover advantage). Wenn sich die Entwicklung jedoch verlangsamt, ziechen Konkurrenten nach und
der Markt erhdlt in einer zweiten Phase eine wettbewerbliche Struktur (vgl. den Markt fiir
Tabletcomputer oder den Markt fiir Betriebssysteme). Nr. 5 gebietet es, diesem zyklischen Element

Rechnung zu tragen.

Vergleiche schlielich zu den iibrigen Tatbestéinden des § 18 Abs. 3a GWB:

§ 18 Abs. 3a Nr. 3 GWB: Hier werden Groflenvorteile (economies of scale) gerade im
Zusammenhang mit Netzwerkeffekten beurteilt. Der amerikanische Okonom Brian Arthur hat
herausgefunden, dass gerade im Softwarebereich sehr hohe Entwicklungskosten bestehen (Erstellung
einer CAD-Anwendung), die Kosten fiir das einzelne, zum Verkauf bereitgestellte Produkt (Kosten
fiir DVD oder Download der fertigen Software), die sog. Grenzkosten also, verschwindend gering
sind. Wo dies bejaht werden kann, besteht ein groler Anreiz fiir den Hersteller, das Netz immer weiter
zu vergroBern, weil dieser Vergroferungseftfekt praktisch keine Kosten verursacht, die indirekten
oder direkten Netzwerkeffekte aber stidndig steigen (sog. increasing returns). Der Tatbestand hat
daher Auswirkungen fiir die Beurteilung der Netzwerkeffekte in Nr. 1: Sind die Grenzkosten des
Herstellers verschwindend gering, besteht die Gefahr, dass er den Netzwerkeffekt stindig verstirken

wird.

§ 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB: Die Machtstellung eines Unternehmens kann auch auf dem Zugang zu
wettbewerbsrelevanten Daten beruhen. Das Merkmal erinnert an die Finanzkraft eines
Unternehmens und beruht auf der gesetzgeberischen Vermutung tiber den hohen 6konomischen Wert
der Daten. Wer {iiber einen hohen Datenschatz verfiigt, kann diesen u.U. mit groBerem Erfolg

verwerten, als dies die Konkurrenten konnen und hélt diese damit auf Abstand (Entrenchment Effect).
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In diesem Zusammenhang erkldrt sich schlieflich die Einbeziehung von Mirkten ohne
Gegenleistung nach § 18 Abs. 2a GWB. Zunichst findet {iberall dort, wo Leistungen unentgeltlich
abgegeben werden, keine Okonomische Wertschopfung statt, weil der Nachfrager kein
Vermogensopfer erbringt, dem Angebot daher keinen, dem eigenen Opfer entsprechenden
Vermogenswert zuerkennt. Auch der deutsche Gesetzgeber geht deshalb davon aus, dass ein Markt
iSd. § 18 Abs. 2a GWB zumindest mittelbar und léngerfristig Teil einer auf Erwerbszwecke
angelegten Strategie darstellen muss (BT-Drucks. 18/2007, S. 48). Dies umschreibt den (indirekten)
Netzwerkeffekt. Im Falle des § 18 Abs. 2a GWB handelt es sich um Interaktionsbereiche, deren
Kontrolle einem Unternehmen eine Machtstellung auf einem echten Markt abverlangt. Das

wirtschaftlich bedeutsamste Beispiel liefert zurzeit die Google Shopping-Entscheidung (S. 192).

II1. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

1. Einleitung

Eine allgemeine Definition des Missbrauchsbegriffs fillt wegen der Weite des Anwendungsbereichs
von Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB schwer. In der Sache diirfte es vor allem um eine objektive
Schidigung der Wettbewerbsstrukturen gehen, die gerade aufgrund der marktbeherrschenden
Stellung moglich ist. Dagegen kommt es nicht auf eine subjektive Missbrauchsabsicht des

marktbeherrschenden Unternechmens an.

In der Kartellrechtsklausur sollte der Missbrauchsbegriff unter eine der anerkannten Fallgruppen
subsumiert werden und nicht mit Hilfe einer abstrakten Definition konkretisiert werden. Dabei hilft
der Kanon des Art. 102 Satz 2 AEUV im européischen Kartellrecht und der des § 19 Abs. 2 GWB im
deutschen Kartellrecht. Praktisch besteht die Aufgabe regelmdfig darin, die konkrete

Fallkonstellation einer bestimmten Gruppe des Missbrauchs zuzuordnen.

Im deutschen Kartellrecht stellt die h.M. vor allem den Behinderungsmissbrauch nach der sog.
Theorie der beweglichen Schranken fest. Danach wird der Missbrauch durch eine Abwégung der
auf dem Spiele stehenden Gesamtinteressen unter besonderer Beriicksichtigung der auf die Freiheit
des Wettbewerbs gerichteten Zwecksetzung des GWB ermittelt. Dies impliziert folgende logischen
Schritte:
(1) Die Interessen aller im Einzelfall Betroffenen werden festgestellt.
Beispiel: Ein marktbeherrschendes Unternehmen betreibt gelegentliche Verkdufe unter
Einstandspreis.
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Interesse des marktbeherrschenden Unternehmens: Freiheit der Preisbildung; Freiheit,
eigene Werbestrategien zu entwickeln usw.

Interesse der Konkurrenten des marktbeherrschenden Unternehmens: Erhalt der eigenen
wirtschaftlichen Existenz; kein Verdrangungswettbewerb.

Interesse der Marktgegenseite (Nachfrager): Interesse an giinstigen Preisen, also auch an
einem unter den Kosten liegenden Preis; andererseits langfristiger Erhalt von Wettbewerb auf
dem Markt, damit auch kiinftig Marktpreise gebildet werden.

Interessen der Allgemeinheit: Erhalt von funktionsfahigem Wettbewerb zur Einddmmung von
wirtschaftlicher und gesellschaftlicher bzw. politischer Macht; Interesse an einer gleichbleibend

guten und preisgiinstigen Versorgung der Bevolkerung.

(2) Die unterschiedlichen Interessen werden gegeneinander abgewogen und bewertet. Dabei muss
der im GWB intendierte Schutz des freien Wettbewerbs als eigenes Interesse besonderes
Gewicht behalten. Wie die Abwégung im Beispielsfall ausgeht, hingt davon ab, welchen
grundlegenden Interessen die Rechtsprechung den Vorzug gibt: Der individuellen
Preisbildungsfreiheit des marktbeherrschenden Unternehmens oder dem allgemeinen Interesse

am Erhalt einer polypolistischen Marktstruktur.

Der EuGH kennt eine solche Theorie explizit nicht, nimmt aber auch eine umfassende Betrachtung
der fiir und gegen den Missbrauch sprechenden Fallaspekte vor. Dabei beriicksichtigt er neben der
Freiheit des Wettbewerbs insbesondere auch die Integrationsfunktion des Wettbewerbs im
Binnenmarkt. Ansonsten arbeitet das Gericht vor allem mit den verschiedenen Fallgruppen des

Missbrauchs.

2. Ausbeutungsmissbrauch (Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV, § 19 Abs. 2 Nr. 2 und 3 GWB)

a) Preishohenmissbrauch durch Anbieter und Nachfrager

Das marktbeherrschende Unternehmen missbraucht seine Stellung als Anbieter dann, wenn es einen
Preis fordert, der liber dem Wettbewerbsniveau liegt. Im Extremfall (Monopol) erzielt es so zu Lasten
der Marktgegenseite eine Monopolrente: Es kapitalisiert seine Machtstellung, indem es die
Marktgegenseite durch Preise ausbeutet, die weit tiber dem Wettbewerbsniveau liegen.

Diese Fallgruppe kennzeichnet jedoch ein zentrales Anwendungsproblem: Der Wettbewerbspreis
lasst sich auf dem betreffenden Markt selbst nicht feststellen, weil dort ja gerade kein funktionsféhiger
Wettbewerb anzutreffen ist. Die Ermittlung des Wettbewerbspreises ist daher dullert schwer, wenn

nicht gar unmdglich.
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Zur Losung dieses Problems existieren verschiedene theoretische Ansdtze, die jedoch alle nicht

restlos liberzeugen:

a)

b)

d)

Riumliches Vergleichsmarktkonzept. Der Wettbewerbspreis wird auf einem vergleichbaren
Markt ermittelt (Vergleichsmarkt). Dabei muss es sich um einen Markt handeln, auf dem die
gleichen Waren angeboten werden, der aber an einem anderen Ort — im In- oder Ausland — liegt.
Kritik: Der Vorteil des Konzepts liegt darin, dass es an Marktpreise ankniipft. Allerdings ist es
praktisch schwer handhabbar: Die Wettbewerbsbedingungen zwischen zwei rdumlich
verschiedenen Mirkten lassen sich mitunter nicht vergleichen (unterschiedlich hohe
Transportkosten, unterschiedliche Steuern, Verdnderung der Produkte oder ihres Vertriebs

wegen verschiedener Kauf- und Nachfragegewohnheiten usw.).

Sachliches Vergleichsmarktkonzept. Als Vergleichsmarkt kommt ein inldndischer Markt in
Betracht, auf dem nicht dasselbe, wohl aber ein vergleichbares Produkt gehandelt wird. Problem:
Wie kann man unterschiedliche Produkte so miteinander vergleichen, dass sichere Aussagen iiber

die Marktergebnisse moglich sind?

Zeitliches Vergleichsmarktkonzept. Der Preis wird auf demselben Markt ermittelt, auf dem das
marktbeherrschende Unternehmen einen moglicherweise zu hohen Preis fordert.
Vergleichsgrundlage ist der zu einem fritheren Zeitpunkt dort unter Wettbewerbsbedingungen
entstandene Preis. Mit Zu- und Abschldgen wird aus diesem historischen Preis ein aktueller
Wettbewerbspreis errechnet. Problem: Die Entwicklung des Preises kann nicht einfach durch
Zu- und Abschlige nachvollzogen werden. Welche Faktoren im Einzelfall fiir eine

Preiserhdhung urséchlich waren, ist im Nachhinein nicht mehr zu ermitteln.

Das Konzept der Gewinnspannenbegrenzung: Es bestimmt die Rechtsprechung des EuGH seit
der Entscheidung EuGH in Sachen United Brands (14.2.1968 — Rechtssache 27/76, Slg. 1978,
207 — United Brands Rn. 248 ff.), ist aber auch und trotz des Wortlauts von § 19 Abs. 2 Nr. 2
GWB im deutschen Recht anwendbar (BGH NZKart 2019, 490 — Fernwirmerabatt; BGH
NZKart 2020, 255 — NetCologne II). Dies zeigt auch die Entscheidung
Whitelisting/Werbeblocker (S. 196). Der Lehre vom Gewinnspannenbegrenzung liegt die
Uberlegung zugrunde, dass der Preis sich bei funktionierendem Wettbewerb an den
Grenzkosten des Herstellers (d.h. den Kosten fiir jede zusétzlich produzierte Einheit) orientiert.
Entfernt sich der geforderte Preis von den Grenzkosten, spricht dies umgekehrt fiir eine Stérung

der wettbewerblichen Preisbildung. Beim Konzept der Gewinnspannenbegrenzung wird aus
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diesem Grund anhand einer Kosten- und Gewinnanalyse des Unternehmens ein (hypothetischer)
Wettbewerbspreis so ermittelt, als ob Wettbewerb auf dem einschligigen Markt bestlinde
(deshalb teilweise auch: Konzept das Als-ob-Wettbewerbs). Dagegen lassen sich folgende
Kritikpunkte anfiihren: Das Konzept kniipft nicht an einen in der Realitit geforderten
Marktpreis an, sondern an behérdliche Uberlegungen zur richtigen Kostenberechnung. Es ist
daher weniger wettbewerbsorientiert als das Konzept der Gewinnspannenbegrenzung. Hinzu tritt
folgende praktische Schwierigkeit: In der Praxis ist eine vergleichbare Kostenzurechnung zu
einem bestimmten Produkt wegen der undurchschaubaren Kostenstruktur und der
Inkommensurabilitdt der involvierten Positionen praktisch nicht durchfiihrbar. Beispiel: Der X-
Konzern beschiftigt einen Gértner, der die Rasenanlage vor dem Gebdude des
Hauptniederlassungsgebdudes pflegt (Jahresgehalt: 18.000 Euro). Fraglich ist, wie diese Summe
auf die hundertzwanzig verschiedenen Produkttypen, die in millionenfacher Stiickzahl produziert
werden, umgelegt werden soll. Unternehmen kalkulieren ihre Preise in der Praxis hdufig durch
eine simple Uberschussrechnung (Kosten + auf dem Markt durchsetzbarer Gewinn). Externe
Berechnungen treffen hier auf ihre Grenzen. Die dem Konzept der Gewinnspannenbegrenzung

zugrunde liegende Kostenzurechnung begegnet daher dhnlichen Voraussetzungen!

Beachte: Durch die GWB-Novelle 2007 wurde eingefiihrt, der eine eigene
Missbrauchskontrolle  fiir ~ Versorgungsunternehmen einfilhrt. Diese kombiniert das
Vergleichsmarktkonzept mit der Theorie der Gewinnspannenbegrenzung.
a) Nach Satz 1 Nr. 1 darf das Unternehmen keine Entgelte erheben, die ungiinstiger sind, als die
auf vergleichbaren Mirkten (Vergleichsmarktkonzept) oder
b) ein Entgelt fordern, das die Kosten in unangemessener Weise liberschreitet (Als-Ob-
Wettbewerb).
Die Besonderheit der Norm besteht darin, dass im Falle der Satz 1 Nr. 1 zu Lasten des
Versorgungsunternechmens vermutet wird, dass eine Abweichung vom Vergleichspreis nicht
gerechtfertigt ist. Praktisch macht sich die Norm zu Nutze, dass aufgrund der Leitungsgebundenheit
der Versorgungswirtschaft zahlreiche raumlich relevante Vergleichsmérkte in Deutschland bestehen.
Ein Klager nach § 33 GWB bzw. das BKA nach § 32 GWB kann daher das Versorgungsunternechmen
mit einem giinstigeren Preis in einem anderen rdumlich relevanten Versorgungsmarkt in Deutschland
konfrontieren. Das Versorgungsunternehmen trigt dann die Beweislast dafiir, dass sein Entgelt nicht
unangemessen ist. Allerdings muss die andere Seite nach wie vor beweisen, dass es sich bei dem von

ihr angefiihrten Markt um einen vergleichbaren Markt handelt.
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Eigene Probleme gehen schlieBlich mit der missbriuchlichen Ausbeutung von Nachfragemacht
einher. Hier trifft das deutsche Recht in § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB cine Sonderregelung. Im
europdischen Kartellrecht gelten dhnliche Grundsétze bei der Konkretisierung des Art. 102 Satz 1
AEUV.

BGH Hochzeitsrabatte I

(BGH NZKart 2018, 136 — Hochzeitsrabatte I): Nachdem die Edeka-Gruppe (E) 2008 die Plus
Markt-Einzelhandelsgruppe  iibernommen hat, fordert sie eine Neuverhandlung der
Einkaufsbedingungen gegentiiber 500 Lieferanten, darunter auch dem Sekthersteller S. Dabei stellt E
unter anderem folgende Forderungen gegeniiber S auf:

1. S sollte sich durch ein Entgelt an der Renovierung der Geschifte der Plus-Gruppe beteiligen
(Partnerschaftsvergiitung).

2. S sollte den Geschéften der neuen E-Gruppe jeweils die gilinstigsten Lieferbedingungen gewéhren,
die er im Vergleich zuvor den Geschiften der Plus-Gruppe und den Geschiften der E-Gruppe vor der
Ubernahme gewéhrt hatte (Bestwertabgleich).

Fraglich war, ob E gemiB § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB andere Unternehmen ohne sachlichen Grund dazu
aufforderte, ihr Vorteile zu gewdhren. Der Normwortlaut des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB ,,auffordert*
ist bewusst weit gewdhlt, um MafBnahmen im Vorfeld der vollendeten Ausbeutung erfassen zu
konnen. Deshalb féllt auch der vorliegende Versuch der Ausbeutung unter das Tatbestandsmerkmal
der Aufforderung iSd. Norm (Rn. 67). Bei der Konkretisierung des sachlichen Grundes nach der
Theorie der beweglichen Schranken war jedoch problematisch, dass auch ein Marktbeherrscher
Rabatte (Preisnachlédsse) fordern konnen muss. Denn dies ist Teil des iiblichen Preiswettbewerbs (vgl.
S. 160 und S. 175). Der Unterschied liegt nach Auffassung des BGH in der sog.
Leistungsgerechtigkeit (Rn. 18). Darunter ist zu verstehen, dass der Reduktion des Entgeltes beim
marktbeherrschenden Nachfrager eine entsprechende Gegenleistung auf der Anbieterseite
gegeniiberstehen muss.

Grundsitzlich leistungsgerecht erscheinen dabei Mengenrabatte (vgl. auch S. 175). Nimmt ein
Nachfrager beim Anbieter eine grole Warenmenge ab, erspart der Anbieter ndmlich Kosten fiir die
Lagerung, den Transport und die Bewerbung der Ware. Auch ein marktbeherrschender Nachfrager
darf darauf bestehen, dass der Anbieter diese Wertschopfung ihm gegeniiber honoriert und ihn an den
Vorteilen beteiligt. So beruht ein groBer Teil des Lebensmitteleinzelhandels auf dem Geschéftsmodell
einkaufsstarker Nachfrager (Einzelhandelskonzerne): Sie fragen so grole Warenmengen nach, dass
dabei optimale Mengenrabatte erzielt werden konnen, die dann an die Verbraucher weitergegeben
werden (vgl. das Beispiel des Softdiscount S. 18). Die durch die Mengenrabatte gewonnenen
Startvorteile auf den Verbrauchermiérkten sind direkter Ausdruck eines funktionierenden
Preiswettbewerbs.

Bei der Abgrenzung beider Fille legt der BGH Wert darauf, dass die Gerichte nicht ihre
Vorstellungen von einer gerechten Preisbildung an die Stelle derjenigen der Parteien setzen

diirfen (Rn. 19) und verlangt daher eine Gesamtbetrachtung aller Umsténde. Dabei greift die Theorie
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der beweglichen Schranken (Rn. 25). Dem Normzweck nach schiitzt dabei § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB
sowohl die Wettbewerber des marktméichtigen Unternehmens als auch die Lieferantenseite (Rn. 57).

Im Hinblick auf eine Partnerschaftsvergiitung greift dabei eine tatsichliche Vermutung: Ist das
geforderte Entgelt offensichtlich nicht leistungsgerecht, besteht eine Vermutung fiir einen
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung (Rn. 97). Bei den Partnerschaftsvergiitungen scheitert
die Leistungsgerechtigkeit bereits daran, dass die S von E iiberhaupt keine greifbare Gegenleistung
fiir ihren Beitrag zur Renovierung der Plus-Geschifte erhalten hat. Hier liegt ein Missbrauch von
Nachfragemacht vor.

Dies gilt letztlich auch fiir den Bestwertabgleich. In dessen Rahmen erhalten die S von E duflerlich
zwar eine Gegenleistung (Kaufpreis). Allerdings beriicksichtigt E nicht, dass die S sowohl den P- als
auch E-Geschiften die jeweils giinstigeren Preise im Rahmen sog. Gesamtkonditionenpakete
(Abnahmemenge, Lieferzeit, Werbeanstrengungen der Abnehmer usw.) angeboten hatte. Dies
bedeutet, dass die Vereinbarung des giinstigen Preises im Regelfall Teil eines
Verhandlungsergebnisses war, bei dem der jeweilige Verhandlungspartner dem S im Gegenzug in
einem anderen Punkt entgegenkam. Beispiel: Ein preisliches Entgegenkommen des S fiir eine
bekannte Sektsorte war moglicherweise daran gekniipft, dass die Geschifte der Plus-Gruppe auch
eine vgl. unbekannte Sektsorte des S abnehmen und gegeniiber den Verbrauchern in ihren Geschiften
bewerben wiirden. E zerstért diesen Zusammenhang und reilt die aus solchen
Gesamtkonditionenpaketen resultierenden Preisvereinbarungen heraus, wenn er einen &hnlichen
Preis jetzt fiir die Geschéfte der E-Gruppe verlangt, ohne dass diese an die {ibrigen Teile des
Gesamtkonditionenpakets gebunden sind (im Beispiel: Die Geschéfte der E-Gruppe erhalten den
giinstigen Preis fiir den bekannten Sekt, ohne sich fiir die noch unbekannte Sektsorte zu engagieren).
Dadurch erhoht E im Ergebnis ihre Forderungen gegeniiber S, ohne S im Gegenzug einen Gegenwert
zukommen zu lassen. Auch darin liegt ein Missbrauch von Nachfragemacht (Rn. 73)!

BKA Audible

Einen weiteren Fall des Ausbeutungsmissbrauchs durch einen marktbeherrschenden Nachfrager
priifte das Bundeskartellamt seit dem 24.8.2015 auf eine Anzeige des Borsenvereins des Deutschen
Buchhandels hin. Es ging um das Verhalten des Unternehmens Audible, einer hunderprozentigen
Tochter von Amazon. Audible vertreibt Horbiicher iiber das Internet. Diese konnen dort gegen ein
Entgelt von den Kunden heruntergeladen werden. Auf dem Markt fiir deutschsprachige Horbiicher
verfiigte Audible zu diesem Zeitpunkt iiber einen Anteil von 90 %. Seit 2015 versuchte das
Unternehmen die deutschen Horbuchverleger in neue Lizenzvertrdge auf einer Flatratebasis zu
driangen. Die Kunden von Audible sollten dabei eine feste Gebiihr (Flatrate) zahlen und dafiir ein
bestimmtes Kontingent von Horbiichern im Monat nutzen kdnnen. Die Verleger standen auf dem
Standpunkt, dass die von Audible angebotenen Konditionen fiir die Hérbuchproduktion nicht mehr
kostendeckend seien. Problematisch ist, ob hier Audible als Nachfrager aufgrund der eigenen
marktbeherrschenden Stellung Konditionen fordert, auf die sich die Marktgegenseite bei wirksamem
Wettbewerb  nicht einlassen  wiirde.  Erkennbar  sollte hier das Konzept der
Gewinnspannenbegrenzung gerade umgekehrt gehandhabt werden: Wihrend bei einem
Anbieter aufgrund dieses Konzepts errechnet werden soll, ob der von diesem geforderte Preis iiber
den eigenen Kosten und damit iiber Wettbewerbsniveau liegt, ist es bei einem marktbeherrschenden
Nachfrager gerade anders: Dieser ist nur bereit, einen Preis zu zahlen, der deutlich unterhalb der
Kosten der Anbieterseite liegt und daher ebenfalls nicht wirksamem Wettbewerb entspricht (zur
Nachfragemacht S. 146). Das Verfahren wurde am 19.1.2017 eingestellt, nachdem Audible seine
Geschiftsbedingungen umgestellt hatte.

b) Konditionenmissbrauch
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Auf einem weiteren Sonderfall des Ausbeutungsmissbrauchs beruht die Inhaltskontrolle von
AGB. Historisch geht die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB auf die Monopolkontrolle nach § 826
BGB zuriick (Staudinger/Oechsler, § 826, Bearbeitung 2013, Rn. 187): Weil der Nachfrager einem
Monopolisten, der ihm Giiter der Daseinsvorsorge anbietet, nicht ausweichen kann, kann sich der
Nachfrager auch nicht gegenliber einer nachteiligen Gestaltung der allgemeinen
Geschiftsbedingungen eines solchen Anbieters zur Wehr setzen. Heute griindet ein dhnlicher
Gedanke auf der Regelung des § 305 Abs. 1 BGB: Dabei geniigt es jedoch, dass der AGB-Verwender

so viel Macht hat, dass er seine AGB (einseitig) stellen kann, um diese zu kontrollieren.

Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV und § 19 Abs. 2 Abs. 2 Nr. 2 GWB sind aber weiterhin im Rahmen der
Inhaltskontrolle der AGB des Marktbeherrschers anwendbar (Konditionenmissbrauch). Der
Ausbeutungsmissbrauch griindet in diesen Féllen darauf, dass der Marktbeherrscher der
Marktgegenseite AGB stellen kann, die diese bei funktionierendem Wettbewerb niemals akzeptiert

hétte. Doch bereitet der hypothetische Vergleich mit der Wettbewerbssituation Schwierigkeiten.

BGH Facebook — 2. Teil

BGH 23.6.2020 — KVR 69/19, NZKart 2020, 473 — Facebook: 90 % der Nutzer von sozialen
Netzwerken in Deutschland sind bei dem Unternehmen Facebook (F) registriert. Die Registrierung
ist kostenlos; doch muss der Nutzer zuvor die AGB von F akzeptieren. Diese beinhalten eine
vorformulierte Einwilligung, wonach sich der Nutzer bereit erklért, dass die Daten, die F anldsslich
der Benutzung des Netzwerks iiber ihn sammelt, mit den Daten zusammengefiihrt werden konnen,
die bei den Tochterunternehmen von F (Instagram, WhatsApp, Masquerade und Oculus) iiber
denselben Nutzer erhoben werden.

Lehrreich erscheint zunichst ein Blick auf den Verfahrensablauf:

Das BKA (6.2.2019 - B6-22/16) sieht in der Praxis von F einen verbotenen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung. Es hat B daher durch Unterlassungsverfiigung untersagt, diese AGB
weiter zu stellen und die Daten in der vorgestellten Weise zusammenzufiihren. Gleichzeitig hat das
BKA nach § 65 Abs. 1 GWB die sofortige Vollziechung angeordnet. B hat dagegen Beschwerde
beim OLG Diisseldorf nach § 63 GWB eingelegt und den Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung nach § 65 Abs. 3 GWB gestellt.

Beachte kurz zur Zulissigkeit des Antrags nach § 65 Abs. 3 GWB.
1. Zustdndig ist das OLG Diisseldorf nach § 63 Abs. 4 Satz 1 GWB
2. Beschwerdebefugnis und Rechtsschutzbediirfnis
a) Beschwerdebefugnis § 63 Abs. 2 GWB = Verfahrensbeteiligte nach § 53 Abs. 2 und 3 GWB
b) Rechtsschutzbediirfnis nach § 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB: Es kéonnten ernstliche Zweifel an der
Rechtmdpigkeit der Verfiigung des BKA bestehen!
3. Form und Frist nach § 66 GWB
Begriindet ist der Antrag u.a. nach § 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB, wenn ernstliche Zweifel an der
RechtmiBigkeit der Verfiigung bestehen. Diese hat das OLG Diisseldorf (OLG Diisseldorf, WRP
2019, 1333) bejaht und die aufschiebende Wirkung nach § 65 Abs. 3 Satz 3 i.V.m. Satz 1 Nr. 2 GWB
angeordnet. Dagegen geht das BKA (lies: § 76 Abs. 1 GWB) im Wege der Rechtsbeschwerde nach
§ 74 GWB vor. Deren Zulidssigkeit richtet sich nach §§ 74 ff. GWB. Begriindet ist die
Rechtsbeschwerde, wenn ernstliche Zweifel an der RechtméBigkeit der Entscheidung des BKA nach
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§ 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB bestehen. Diese verneint der BGH, so dass die aufschiebende Wirkung nicht
angeordnet wird.

Zuriick zum materiellen Recht:

Ernstliche Zweifel nach § 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB konnten im Hinblick auf die Wahrung der
Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB bestehen. Dazu miisste F AGB gestellt haben, deren
Inhalt von denjenigen Geschiftsbedingungen abweicht, die F bei wirksamem Wettbewerb hitte
stellen konnen. Die Konkretisierung eines solchen Vergleichsmarktes fiir AGB ist jedoch praktisch
nicht moglich, da F einerseits den Markt mit seinen AGB dominiert und keine
Vergleichsmoglichkeiten vorhanden sind. Ein Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB

kommt daher nicht in Betracht!

In den Mittelpunkt riickt dabei fiir das deutsche Recht ein sog. qualitativer
Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 1 GWB (gleich noch mehr dazu). Im europdischen
Kartellrecht kann in diesen Fillen aber weiterhin Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV angewendet werden.
Denn die Norm setzt allein voraus, dass die gestellten sonstigen Geschiftsbedingungen
unangemessen sind. Dies kann sich jedoch auch aufgrund von Uberlegungen betreffend den
qualifizierten Ausbeutungsmissbrauch ergeben.

Das BKA konkretisiert den Missbrauch aufgrund eines Ansatzes, den der BGH in der Entscheidung
BGH 6.11.1984 — KVR 13/83 — Favorit juris-Rn. 31 entwickelt hat (der sog. Schadenstheorie;
beachte: inoffizielle Bezeichnung). Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt danach auf der Grundlage des
§ 19 Abs. 1 GWB nach einer qualitativen Betrachtungsweise vor, wenn der Marktbeherrscher die
Rechte anderer Marktbeteiligter in einer Weise verletzt, die Bezug zur Ordnungsaufgabe des
Kartellrechts hat. Daher riihrt die Bezeichnung als qualitativer Ausbeutungsmissbrauch. Dessen
Voraussetzungen werden im Rahmen einer Gesamtbetrachtung festgestellt, in die
verfassungsrechtliche Wertungen, die Wertungen des Europarechts aber auch Wertungen der
Rechtsordnung mit Kartellbezug im weitesten Sinne eingehen (vgl. die Zusammenfassung durch das
BKA im Amazon-Fall unten). In seinem Beschluss vom 6.2.2019 stiitzte das BKA seine
Untersagungsverfligung  auf  diesen  Rechtsgedanken und die  Wertungen  der
Datenschutzgrundverordnung. Dabei argumentierte es wie folgt: Dadurch, dass F die Daten iiber die
Nutzer aus den vier Portalen zusammenfiihre, bewirke es bei den Nutzern einen Kontrollverlust
iiber ihr Recht zur informationellen Selbstbestimmung und schidige sie auf diese Weise.

Im Beschwerdeverfahren vor dem OLG Diisseldorf (26.8.2019 — VI-Kart 1/19 (V), NZKart 2019,
495 — Facebook I), wo es allein um die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ging, dullerte
das OLG Diisseldorf ernstliche Zweifel an der RechtsméBigkeit der angefochtenen Verfiigung des
BKA (§ 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB), und zwar aus folgenden Griinden:

(1) Ein Kontrollverlust und eine Schidigung der Nutzer ligen nicht vor, da diese der
Einbeziehung der AGB von F zugestimmt hitten. Es konne ndmlich nicht davon ausgegangen
werden, dass die Zustimmung wegen der marktbeherrschenden Stellung von F erteilt worden sei.
Ebenso wahrscheinlich sei, dass die Nutzer am Schutz der eigenen Daten wenig interessiert seien und
die Zustimmung auch in einer Wettbewerbssituation abgegeben hitten, bei der datenschonendere
Alternativangebote bestliinden. Der bloBe Versto3 von AGB gegen gesetzliche Verbote fiihre im
Ubrigen noch nicht zu einem kartellrechtlich relevanten Problem.
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(2) Vor allem aber fehle es an der Kausalitiit zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem
Missbrauch. Denn erforderlich sei eine sog. Verhaltenskausalitéit: Die Schidigung miisse gerade
durch die marktbeherrschende Stellung verursacht werden sein. Dies aber sei aber aus den gerade
erdrterten Griinden nicht nachweisbar: Denn die Kunden hétten den AGB von F moglicherweise auch
in dem Fall zugestimmt, dass sich ihnen im Wettbewerb Alternativen geboten hitten. Fiir das strenge
Erfordernis einer Verhaltenskausalitit spricht jedoch ein innerer Zurechnungszusammenhang
zwischen der marktbeherrschenden Stellung, die ein Unternehmen {iberhaupt erst zum
Normadressaten von § 19 GWB bzw. Art. 102 AEUV macht, und dem gegeniiber dem Unternehmen
geahndeten Missbrauch. Gerade durch die marktbeherrschende Stellung muss dem Verbotsadressaten
nach diesem Verstindnis der Missbrauch mdglich werden.

Zuvor hatte das BKA in seiner Entscheidung Ergebniskausalitit geniigen lassen (Beschluss vom
6.2.2019 —B6-22/16 Rn. 873). Danach reicht es aus, wenn der Missbrauch in seinen Wirkungen durch
die marktbeherrschende Stellung verstirkt wird. Diese Betrachtungsweise entspricht auch der
Auffassung des EuGH, die dieser prominent seit den Entscheidungen in Sachen Continental Can
(EuGH, Urt. v. 21.2.1973 — C-6/72, Slg. 1973, 215 Rn. 27 — Continental Can. S. 236) und Hoffmann-
La Roche vertritt (EuGH, Urt. v. 13.2.1979 — C-85/76, Slg. 1979, 461 Rn. 91 — Hoffmann-La Roche;
S. 176; das Wortlautzitat bezieht sich auf diese Entscheidung): Danach sei es flir die Anwendung
des Art. 102 AEUV unmalgeblich, ob ,die durch die beherrschende Stellung erlangte
Wirtschaftskraft als Mittel fiir die Verwirklichung des Missbrauchs eingesetzt werde. Denn der
Norm liege der Gedanke zugrunde, dass der Wettbewerb auf dem Markt bereits wegen der blofen
Anwesenheit des Marktbeherrschers entscheidend geschwécht sei. Deshalb seien ihm Handlungen
mit wettbewerblichem Zerstdrungspotenzial verboten. Folgt man dieser zweiten Ansicht, sind dem
Marktbeherrscher stets solche AGB verboten, durch die Wettbewerbsstrukturen (weiter) gefidhrdet
werden — gleichgiiltig, ob er die AGB gerade aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung

durchsetzen kann oder ihm dies auch ansonsten mdglich gewesen wire.

Der BGH geht in der Facebook-Entscheidung (BGH 23.6.2020 — KVR 69/19, NZKart 2020, 473 —
Facebook) erkennt im Ergebnis keine ernstlichen Zweifel an der RechtmiBigkeit der angefochtenen
Verfiigung des BKA (§ 65 Abs. 3 Nr. 2 GWB). In diesem Zusammenhang bejaht er zunichst eine
marktbeherrschende Stellung von Facebook auf einem deutschen Markt fiir soziale Netzwerke aus
(dazu bereits S. 152). Im Rahmen der Missbrauchspriifung (Rn. 53 ff.) wendet er § 19 Abs. 1 GWB
an (Rn. 55 ff.). Auffillig ist jedoch, dass er die Schadenstheorie des BKA nicht ausdriicklich als
solche aufgreift. In Auseinandersetzung mit dem OLG Diisseldorf sieht er den Missbrauch jedoch
wie das BKA im Kontrollverlust der Nutzer iiber ihre Daten, da diese Facebook nicht ausweichen
konnten (BGH Facebook Rn. 58). Dabei ldsst er das Argument nicht gelten, Facebook sammele die
Daten, um ein auf den Nutzer zugeschnittenes, personalisiertes Angebot unterbreiten zu kdnnen

(BGH Facebook Rn. 59). Denn diese zusitzliche Leistung werde dem Kunden aufgedringt (BGH
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Facebook Rn. 59) und miisse von ihm mit seinen Daten bezahlt werden: Die Daten stellten dabei
eine Gegenleistung des Kunden fiir diese ,,Sonderleistung® dar (BGH Facebook Rn. 59 ff.). Der BGH
geht also von der grundsitzlichen Moglichkeit aus, mit Daten zu zahlen (vgl. die kritischen

Uberlegungen dazu auf S. 193).

Auch auf die Voraussetzungen der Kausalitit geht der BGH ein: Er sieht in der strengen, vom OLG
Diisseldorf geforderten Verhaltenskausalitiit eine hinreichende, aber keineswegs eine notwendige
Bedingung fiir die Anwendung von § 19 Abs. 1 GWB (BGH Facebook Rn. 72). Auf das Erfordernis
der Kausalitdt konne zwar nicht ganz verzichtet werden, da § 19 Abs. 1 GWB die Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung verlange (BGH Facebook Rn. 73). Maligeblich sei jedoch der Zweck
des § 19 GWB, die Marktteilnehmer vor der missbrauchlichen Auswirkung einer
marktbeherrschenden Stellung zu schiitzen (BGH Facebook Rn. 74). Dies erinnert an die oben
wiedergegebenen Uberlegungen des EuGH; auf die Rechtsprechung des EuGH beruft sich der BGH
jedoch nicht. Im Ergebnis folgt der BGH wohl einer eingeschrinkten Ergebniskausalitit, stellt dies
aber nicht als solches klar. Vielmehr finden sich folgende Uberlegungen:

75 Insbesondere in Fillen, in denen die Verwendung bestimmter - nach den allgemeinen Mafistiben
der Rechtsordnung zuldssiger oder unzuldssiger - Vertragskonditionen geeignet ist, die
marktbeherrschende Stellung abzusichern oder zu vergrofern, rechtfertigt die Auswirkung der
durchsetzbaren Konditionen vorbehaltlich der Interessenabwdgung im Einzelfall die grundsdtzliche
Anwen- dung der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle.

76 Dementsprechend hat der Senat angenommen, dass die Verwendung unangemessener
Geschidftsbedingungen, die die Beendigung einer langjihrigen Vertragsbeziehung mit einem
Normadressaten des § 19 Abs. 1 GWB erschweren, regelmdfiig einen Missbrauch von Marktmacht
darstellt (WuW 2017, 283 Rn. 35 - VBL-Gegenwert I). Denn dies ist "Ausfluss der Marktmacht oder
der grofien Machtiiberlegenheit" des Verwenders (BGHZ 199, 1 Rn. 65 - VBL-Gegenwert I, BGH,
WuW 2017, 283 Rn. 35 - VBL-Gegenwert Il) in dem Sinne, als gerade die Marktmacht dazu fiihrt,
dass die Konditionen nicht nur den Vertragspartner schidigen, sondern auch objektiv geeig- net sind,
zu schddlichen Auswirkungen auf das Marktgeschehen und den Wettbewerb zu fiihren.

77 (aa) Geringere Anforderungen an die Kausalitdt zwischen Marktbeherrschung und Schddigung
der Vertragspartner sind in diesem Fall deshalb gerechtfertigt, weil sich bereits aus der objektiven
Eignung des Verhaltens zur Behinderung des Wettbewerbs ergibt, dass das Verhalten eine Ausnut-
zung der marktbeherrschenden Stellung unter dem Gesichtspunkt der Behinderung darstellt. Dies
rechtfertigt es jedenfalls, bei der erforderlichen Gesamtbeurteilung des Verhaltens auch fiir eine
Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung zu Lasten der Vertragspartner geniigen zu lassen,
dass die beanstandeten Nutzungsbedingungen zu einem Marktergebnis fiihren, das unter den Be-
dingungen eines funktionierenden Wettbewerbs nicht zu erwarten wire.

78 (bb) Fiir eine Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung durch einen Behinderungsmiss-
brauch im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. I GWB muss nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht notwendigerweise ein streng festzustellender Kausalzusammenhang zwischen der
Marktbeherrschung und dem missbilligten Verhalten bestehen, es reicht vielmehr ein
Kausalzusammenhang mit der wettbewerbsbeeintrichtigenden Wirkung aus ( BGH, Urteil vom 4.
November 2003 - KZR 38/02, WuW/E DE-R 2004, 1210, 1211 - Strom und Telefon I).

79 (cc) Jedenfalls in einer Konstellation, in der sich das Verhalten des Marktbeherrschers wegen
seiner Behinderungswirkung als Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung zu Lasten der

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



166

Wettbewerber darstellt, wdre es sachlich nicht zu rechtfertigen, die nachteiligen Wirkungen des
Verhaltens zu Lasten der Nutzer wegen eines strengeren Kausalitiits- und Nachweiserfordernisses
unberiicksichtigt zu lassen. Insbesondere auf einem zweiseitigen Markt ist die wechselseitige Be-
einflussung der beiden Marktseiten nicht nur bei Feststellung der Marktbeherrschung zu beriick-
sichtigen (§ 18 Abs. 3a GWB). Vielmehr diirfen, weil sich das Geschdftsmodell auf beide Marktsei-
ten bezieht, auch die Auswirkungen des jeweiligen Verhaltens nicht isoliert betrachtet werden.

80 (dd) Fiir unterschiedliche Kausalititserfordernisse spricht in diesen Fdllen nicht, dass beim
Konditionenmissbrauch Verhalten und Marktwirkungen grundsdtzlich zusammenfallen (aA Franck,
ZWeR 2016, 137, 151; Satzky, NZKart 2018, 554, 557). Die Marktwirkungen des beanstandeten
Verhaltens beschrinken sich nicht auf das Verhdltnis zu den Vertragspartnern. Vielmehr kann das
Verhalten auch die Marktbedingungen fiir (potentielle Wettbewerber) beeintrdchtigen.

Nach Auffassung des BGH fiihren die beanstandeten AGB-Klauseln zu einem wettbewerbswidrigen
Marktergebnis (Rn. 84 ff.). Darin diirfte der Kern des Missbrauchsvorwurfs liegen: Danach
kommt es zu Vertragsschliissen der vorliegenden Art nur deshalb, weil der Marktbeherrscher
Alternativen fiir die Nachfrageseite vom Markt fernhélt. Das Angebot von Facebook trage deshalb
den Marktpréiferenzen bei funktionierendem Wettbewerb nicht Rechnung (Rn. 86 f.). Denn unter
diesen Bedingungen bestiinde durchaus ein Interesse an einer datenschonenderen Nutzung sozialer
Netzwerke, und die Nutzer wiirden den entsprechenden Umgang mit ihren Daten in ihre
Priferenzentscheidung aufnehmen. Dass AGB praktisch nie von den Nutzern gelesen wiirden bzw.
dass dhnliche AGB brancheniiblich seien, ldsst der BGH als Gegenargument nicht gelten. Denn die
rationale Apathie der Nutzer in diesem Punkt erkldre sich daraus, dass ihnen aufgrund der
Uberlegenheit der Angebotsseite keine Wahlméglichkeiten verblieben (Rn. 91), es also miiBig sei,
sich einschldgige Gedanken zu machen.

Ein Konditionenmissbrauch nach § 19 Abs. 1| GWB setzt dabei nicht voraus, dass der Nutzer zum
Abschluss des ungiinstigen Vertrags gezwungen wird, um schwere Rechtsgutsverletzungen
abzuwehren (Rn. 101). Es geniigt, wenn er eine Leistung nachfragt, die fiir seine Teilnahme am
Gesellschaftsleben bedeutsam ist. Der Missbrauch beruht in diesem Fall darauf, dass der
Marktbeherrscher ein Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung durchsetzen kann, das nicht
marktiiblich ist (Rn. 101). Wegen der Bedeutung der sozialen Netzwerke als Kommunikationsform
kann der Nutzer aber nicht einfach auf die Teilnahme an diesen verzichten (Rn. 102). Deshalb muss
die wertsetzende Bedeutung des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung in
mittelbarer Drittwirkung beriicksichtigt werden (Rn. 103). Dessen mittelbarer Schutz iiber die
Normen des Kartellrechts steht nach Auffassung des BGH die Datenschutzgrundverordnung nicht
entgegen (Rn. 109 ff.). Denn der deutsche Gesetzgeber und die deutsche Rechtsprechung diirften in
diesem Bereich Gestaltungsspielrdume ausiiben (Rn. 109).

Einordnung: Der BGH konkretisiert den Missbrauch nach § 19 Abs. 1 GWB durch ein Konzept des
Als-ob-Wettbewerbs (eine Art hypothetisches Vergleichsmarktkonzept). Missbrauchlich
erscheint danach eine AGB-Klausel, wenn sie bei funktionierendem Wettbewerb nicht mit diesem
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Regelungsgegenstand auf dem Markt durchgesetzt werden konnte. Da auf dem Markt tatsichlich kein
funktionierender Wettbewerb besteht, kommt es fiir die entsprechende Feststellung auf eine
normative Betrachtungsweise an. Diese wird vor allem durch die wertsetzende Bedeutung der
Grundrechte im Drittverhdltnis zwischen Marktbeherrscher und Betroffenen bestimmt. Mit der
Verwendung des Begriffs ,,Schadenstheorie* sollten Sie sich dabei vielleicht zuriickhalten. Bedenken
bestehen u.a. im Hinblick auf Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Gr-Ch: Denn beim Datenschutz geht es um die
Durchsetzung européischen Rechts (vgl. Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 Datenschutzgrundverordnung).
Dann finden — wenn tiberhaupt — die Grundrechte der Gr-Ch Anwendung, nicht aber das im GG
unbenannte Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Dabei diirfen die Harmonisierungsziele des
europdischen Rechts nicht durch die Anwendung nationalen Rechts (§ 19 Abs. 1 GWB) durchkreuzt
werden.

Im Anschluss an die vom BGH aufgestellten Grundsétzen stellt sich die Frage nach den Grenzen der
kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle. Mit Hilfe des § 19 GWB oder des Art. 102 AEUV kann
nidmlich keine vollumféingliche alternative Inhaltskontrolle von AGB betrieben werden. Dagegen
spricht bereits, dass diese Materie in der Richtlinie 93/13/EWG iiber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrdgen geregelt ist. Zur Begrenzung des kartellrechtlichen Anwendungsbereichs
existieren mehrere Konzepte:

(1) In der Facebook-Entscheidung stellt der BGH darauf ab, dass die Klauseln der Durchsetzung oder
Absicherung der marktbeherrschenden Stellung dienten miissen (Rn. 75 oben im Wortlaut).
Allerdings wird diese Voraussetzung spdter nicht mehr explizit gepriift.

(2) Nahe liegt auch der vom EuGH gedullerte Rechtsgedanke, dass der Missbrauch in der weiteren
Schadigung eines durch die marktbeherrschende Stellung ohnehin geschwéchten Marktes besteht
(oben in diesem Abschnitt in Sachen Continental Can und Hoffmann-La Roche). Dann kidme es
darauf an, dass die Klauseln die Wettbewerbsfreiheit der Marktbeteiligten (Wettbewerber,
Marktgegenseite, Zulieferer, potenzielle Wettbewerber) einschranken. Danach wiren die Klauseln
nur dann unangemessen iSd. Missbrauchskontrolle, wenn ihr Regelungsgegenstand einen

Freiheitsbezug aufwiese. In diese Richtung gehen auch die Uberlegungen des BKA im Fall Amazon:

BKA — Amazon-AGB 2019

(Fallbericht 17.7.2019 — B2-88/18 = NZKart 2019, 444). Nach einer Studie aus dem Jahr 2018 werden
in Deutschland 50 % der Umsétze im Buchhandel, im Handel mit Elektrogeriten und Spielzeugen
iiber Amazon abgewickelt. Konkret ging es um die AGB, die Amazon den Hindlern fiir die
Teilnahme auf seiner Verkaufsplattform Marketplace stellte. Die AGB waren teilweise
intransparent, sahen fiir Amazon selbst umfangreiche Haftungsausschliisse und
Kiindigungsmoglichkeiten vor, unterwarfen die Héndler jedoch einer strengen Haftung. Auf die
Eroffnung des Verfahrens hin reagierte Amazon mit einer Umstellung seiner AGB (weltweit!). Das
BKA fasst im Fallbericht die tragenden Rechtsgriinde seiner Entscheidung wie folgt zusammen
(NZKart 2019, 444, 447 f.; Hervorhebungen nicht im Original):

. Ein Ausbeutungsmissbrauch in Form der Verwendung unangemessener Geschdftsbedingungen
durch ein marktbeherrschendes Unternehmen kann sich nach der Rechtsprechung des BGH (vgl.
Urteil v. 06.11.2013 — KZR 61/11, VBL-Gegenwert I, openJur 2013, 44268, Urteil v. 07.06.2016 —
KZR 6/15, Pechstein, openJur 2016,7218) sowie der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes
(vgl. Beschluss vom 06.02.2019, B6 — 22/19, Facebook) auch aus qualitativen Erwiigungen ergeben.
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Dies ist der Fall, wenn die Geschdftsbedingungen sich als Ergebnis einer Interessenabwiigung unter
Einbeziehung der Wertungen des GWB sowie ggf. auch auflerkartellrechtlicher Normen als nicht
mehr interessengerecht darstellen. Ein Verstof3 gegen eine auflerkartellrechtliche Norm trdgt ein
solches Unwerturteil jedenfalls dann, wenn er zugleich kartellrechtlichen Belangen zuwiderliuft.

Fiir das hier mafgebliche AGB-Recht ist dabei zu beriicksichtigen, dass ihm auch der
verfassungsrechtliche Schutzaufirag zukommt, zur Wahrung der Grundrechtspositionen der
beteiligten Parteien zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragsteil die privat-autonome
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung umkehrt (vgl. BGH, Urteil vom 07.06.2016 — KZR
6/15, Pechstein, openJur 2016,7218, Rn. 60 ff.). Auf dieser Grundlage war nicht jede fiir die Hiindler
potentiell nachteilige oder sie maoglicherweise sogar stark belastende Klausel in den
Geschiftsbedingungen kartellrechtlich zu beanstanden. Entscheidend war vielmehr, ob die Hdndler
bei einer Gesamtbetrachtung durch die Verwendung der jeweiligen Geschdftsbedingung in ihrer
wettbewerblichen Betitigung auf dem Marktplat; erheblich gefiihrdet werden oder ihnen diese
unmaoglich gemacht wird, insbesondere weil sie keine Méglichkeit haben, die Erfiillung der
vertraglichen Hauptpflichten durch Amazon durchzusetzen. *

Auch der in der Entscheidung erwihnte Fall ,,Claudia Pechstein® verdient Beachtung:

BGH Claudia Pechstein

(BGH, 7.6.2016 — KZR 6/15 = WuW 2016, 364 — Claudia Pechstein) Der Eislaufsportlerin CP war
vor dem Schiedsgericht CAS (Court of Arbitration for Sport, Sitz in Lausanne) wegen einer
Dopingsperre unerlegen. In ihrer Blutprobe war eine dopingverdédchtige Substanz nachgewiesen
worden. Der CAS schenkte dabei dem Vortrag von CP, sie nehme aus gesundheitlichen Griinden ein
Medikament, das im Korper diesen Stoff freisetze, keine Beachtung. Allerdings hatte CP anlésslich
der Teilnahme an der Eislaufweltmeisterschaft mit dem Internationalen Eislduferverband ISU eine
Schiedsvereinbarung getroffen, in der der CAS als Schiedsgericht eingesetzt worden war. Solche
Vereinbarungen binden die Parteien nach §§ 1032, 1055 ZPO und stehen der Moglichkeit entgegen,
vor den ordentlichen Gerichten Klage zu erheben: Zustandig ist allein das eingesetzte Schiedsgericht.
CP argumentierte nun wie folgt: Sie habe der Schiedsvereinbarung nur zugestimmt, weil der ISU ein
Monopol iiber die Teilnahmerechte an der FEislaufweltmeisterschaft innehabe und diese
Schiedsvereinbarung einseitig als AGB gegeniiber den teilnehmenden Sportlern stelle. Die
Einsetzung des CAS schade jedoch den Sportlern, da dort die Sportverbinde — was zutrifft — groBeren
Einfluss auf die Besetzung der Spruchkammern des CAS haben als die Sportler selbst.

Zugrunde liegt ein Interessenkonflikt zwischen Sportlern und Sportverbéanden: Die Verbédnde sind
schon mit Blick auf die Einwerbung von Sponsorengelder und Werbeeinnahmen an einem
dopingfreien, ,,sauberen® Sport interessiert und neigen daher gegeniiber den Sportlern zu harten, weil
insbesondere pauschalen Urteilen. Andererseits wenden Sportler auf eine verdichtige Blutprobe
typischerweise ein, ein bestimmtes Préparat aus gesundheitlichen Griinden eingenommen zu haben.

Das OLG Miinchen (15.1.2015 — U 1110/14 Kart., WRP 2015, 379) bejahte jedenfalls einen
Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB mit folgender Begriindung: Bei bestehendem
Wettbewerb hitte sich kein Sportler auf die Einsetzung des CAS eingelassen, weil dieser erkennbar
einseitig besetzt sei. Der BGH ist dem allerdings nicht gefolgt; er erkennt den CAS als ordentliches
Schiedsgericht an, so dass eine Vereinbarung iiber dessen Einsetzung keinen Ausbeutungsmissbrauch
darstelle.
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Der deutsche Gesetzgeber plant {ibrigens fiir den Kondtionenmissbrauch durch ,,Global Player*
einen eigenen Tatbestand der Missbrauchskontrolle. Dies wurde Anfang Oktober durch
Veroffentlichung des Referentenentwurfs fiir eine Zehnte GWB-Novelle bekannt. § 19a des
Entwurfs soll eine Missbrauchskontrolle ,,mit iiberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir
den Wettbewerb* erfassen (vgl. dazu bereits S. 141). Die Norm wiirde voraussetzen, dass das BKA
Facebook zu einem Unternehmen mit iiberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den
Wettbewerb eingtuft (Abs. 1). Dann diirfte das BKA diesem Unternehmen nach § 19a Abs. 2 Nr. 3

untersagen:

nadurch die Nutzung der auf einem beherrschten Markt von der Marktgegenseite gesammelten
wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombination mit weiteren wettbewerbsrelevanten Daten aus
Quellen auflerhalb des beherrschten Marktes, auf einem anderen Markt Marktzutrittsschranken zu
errichten oder zu erhohen oder andere Unternehmen in sonstiger Weise zu behindern oder
Geschiftsbedingungen zu fordern, die eine solche Nutzung zulassen‘

3. Verdringungsmissbrauch

a) Dumping, Verkauf unter Einstandspreis

VerduBlert ein Marktbeherrscher unter den eigenen Einkaufskosten (Gestehungskosten,
Einstandspreis), liegt — bei Annahme 6konomisch rationalen Verhaltens — die Vermutung nahe, dass
er dies nur unternimmt, um unter Einsatz der eigenen finanziellen Uberlegenheit die Konkurrenten
vom Markt zu verdringen und spdter — wenn sich die Wettbewerbsstruktur durch Vernichtung von
Wettbewerbern verschlechtert hat — eine Monopolrente zu vereinnahmen. Prognosen dieser Art sind
im Rahmen des Art. 102 Satz 1 AEUV bzw. § 19 Abs. 2 GWB unumginglich, da aus naheliegenden
Uberlegungen der Eintritt eines solchen Effektes nicht etwa abgewartet werden kann. Andererseits
wird eine solche Prognose von den Betroffenen stets in ihrer Plausibilitit bestritten werden.
Entscheidend kommt es deshalb fiir die RechtsméBigkeit der Prognose auf folgendes an:

1. Sie muss auf zutreffenden Tatsachen griinden.

2. Die Schlussfolgerungen auf eine kiinftige Entwicklung miissen wissenschaftlichen bzw.
kaufmdnnischen MaBstéiben geniigen und diirfen vor allem nicht gegen die Gesetze der
Denklogik verstoB3en.

Zu den wichtigsten Prognosetatsachen im Rahmen der Beurteilung einer Dumpingstrategie (so der
Begriff im europdischen Kartellrecht) bzw. des Verkaufs unter Einstandspreis (deutsches

Kartellrecht) z&hlt die Frage, welchen Referenzpreis man als Einstandspreis beim Marktbeherrscher
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zugrunde legen muss. Hier bereiten insbesondere die Fixkosten erhebliche Probleme. Dies zeigt der

nachfolgende Fall, der auch noch einen anderen Missbrauchsaspekt zum Gegenstand hat.

Klausurbeispiel Tetra Pak

(EuGH Slg. 1996, I 5951 - Tetra Pak): Das in der Schweiz ansédssige Unternechmen Tetra Pak (T)
engagiert sich im Bereich der Verpackung von Fliissigkeiten (Milch, Fruchtséfte). Es stellt Maschinen
her, die den von T gelieferten Karton wihrend des Abfiillvorgangs falten und um das Fiillgut
schlieBen. Die zugrunde liegenden Techniken hat T patentrechtlich im Bereich des Gemeinsamen
Marktes schiitzen lassen. Patentlizenzen wurden in diesen Bereich nicht vergeben. Im Bereich der
sog. nichtaseptischen (nicht keimfreien) Verpackungen hélt T auf dem gemeinsamen Markt einen
Marktanteil von 40 % bei der Abfiillmaschinenproduktion, die Konkurrenten liegen bei 27 % und
11 %. T vertreibt diese Maschinen auch ausschlief8lich selbst.

Die Kommission hat T gegeniiber ein Buflgeld in Héhe von 75 Millionen Euro mit folgender
Begriindung verhingt:
1. T biete seine Maschinen seit zwei Jahren fiir einen Preis an, der unterhalb der
Gesamtdurchschnittskosten von T liege.
2. T verpflichte die Getrinkehersteller beim Bezug seiner Maschinen, auch die von T
hergestellten Kartons von T zu beziehen.

T hat gegen diese Verfiigung mit der Nichtigkeitsklage vor dem Européischen Gericht erster Instanz
erhoben. Diese ist abgewiesen worden. T legt dagegen das Rechtsmittel ein und beantragt, das
verhéngte BuBgeld aufzuheben. Dies geschieht mit folgender Begriindung:

Erster Rechtsmittelgrund: Die Berechnung der Kommission sei falsch. Sie habe alle Kosten der T,
auch einige typische Fixkostenpositionen (Kosten fiir die Entwicklung zweier Patente und Kosten fiir
den Erwerb eines Fabrikgrundstiicks) in die Berechnung mit einbezogen. Rechne man diese heraus
und lege nur die variablen Kosten zugrunde, die bei der Produktion jeder einzelnen Maschine anfielen
(Material, Strom usw.), entspreche der Verkaufspreis den Durchschnittskosten.

Zweiter Rechtsmittelgrund: T miisse sich durch die Bezugspflicht vor Image- und Geschéftsschiaden
schiitzen.

Hat die Klage von T vor dem EuGH Erfolg?

Losungsvorschlag

Die Klage hat Erfolg, wenn sie zulédssig und begriindet ist.

A. Zulissigkeit
(1) Vorliegend ist das Rechtsmittel nach Art. 256 Abs. 1 Unterabsatz 2 AEUV gegen die

Entscheidung des européischen Gerichts erster Instanz statthaft.

(2) T ist nach Art. 56 Abs. 2 der Satzung des EuGH auch rechtsmittelbefugt. Allerdings muss die
Rechtsmittelfrist nach Abs. 1 der Norm von 2 Monaten eingehalten werden.
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(3) Im Ubrigen bestehen keine Bedenken hinsichtlich des Rechtsschutzbediirfnisses, weil das
Rechtsmittel auf konkrete Rechtsmittelantrage i. S. d. Art. 58 der Satzung des EuGH gestiitzt ist.

B. Begriindetheit
Die Klage ist begriindet, wenn das Urteil des Europdischen Gerichts erster Instanz an einem der in

der Rechtsmittelschrift genannten Fehler leidet.

Vor allem konne das Gericht Art. 102 AEUV im Rahmen seiner BuBigeldentscheidung nach Art. 23
Abs. 2 lit. a VO Nr. 1/2003 unrichtig angewendet haben. T ist zundchst ein Unternehmen i. S. d.
Norm. Fraglich ist, ob die Voraussetzungen des Art. 102 AEUV im Ubrigen vorliegen.

1. Beherrschende Stellung

T miisste auf dem Binnenmarkt eine beherrschende Stellung einnehmen. Dies ldsst sich unter
Zuhilfenahme von Art. 2 Abs. 1 lit. b FusionskontrollVO (FKVO) nur im Wege einer
Gesamtbetrachtung feststellen, bei der es um die Frage geht, ob T eine Position einnimmt, die von

Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrolliert wird.

a) Marktbeherrschung

Sachlich relevant konnte hier der Markt fiir Abfiillmaschinen sein, die zur aseptischen Verfiillung
geeignet sind. Dieser Markt erstreckt sich laut SV rdumlich auf das Gesamtgebiet des Binnenmarktes.
Zwar liegt bei einem Marktanteil von 40 % eine marktbeherrschende Stellung im Rahmen des Art.
102 AEUYV nicht zwingend vor, jedoch kommt sie bei Hinzutreten weiterer Umstéinde in Betracht.
Diese liegen hier vor allem im relativ grolen Abstand von T zum néchsten Konkurrenten; in ihm

kommt der Vorsprung von T strukturell zum Ausdruck.

b) Sonstige Kriterien

Ferner fillt besonders die vertikale Integration von T ins Gewicht. T produziert nicht nur die
Maschinen, sondern auch die zu ihrem Betrieb benétigten Kartons. Ferner betreibt es den Vertrieb
der Maschinen selbst. Als Unternechmen ist T daher in der Wertschopfungskette der
Abfiilldienstleistung stark integriert. Darin liegt nicht zuletzt nach Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO ein
Kriterium fiir die Bemessung der Machtstellung der T: Denn die aus der vertikalen Integration
geschopften Ressourcen konnen potenziell im Verdringungswettbewerb mit Konkurrenten zum

Einsatz kommen und diese einschiichtern (Entrenchment-Effekt).
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Nach der sog. Portfolio-Theorie (dazu S. 145) kann sich eine besondere Machtstellung ferner aus
dem Besitz besonders wertvoller Immaterialgiiter (Marken, Urheberrechte usw.) im Verein mit
anderen Faktoren ergeben, weil so die Kundenbindung besonders stark ausgestaltet werden kann.
Entsprechend fillt vorliegend das Patent iiber die Abfiilltechnik zusétzlich zur vertikalen Integration
ins Gewicht, wobei der Wert des Patents bereits an dem Abstand zu erkennen ist, den T vor seinen
Konkurrenten einnimmt. Hinzu kommt, dass dieses Patent im Binnenmarkt nur von T selbst und nicht

von den Konkurrenten im Wege der Lizenz genutzt werden kann.

Nach alldem diirfte T eine beherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt einnehmen.

2. Missbrauch
Fraglich ist, ob T diese Stellung missbraucht. Ein Missbrauch bedeutet einen Eingriff in die
Wettbewerbsstrukturen mit einer objektiv nachhaltigen schiddigenden Wirkung, der seine

Gefdhrlichkeit gerade aus der marktbeherrschenden Stellung des Unternehmens gewinnt.

a) Dumping — Verkauf unter Einstandspreis (1. Rechtsmittelgrund)

Ein solcher Missbrauch konnte nach Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV im Verkauf der Maschinen unter
Einstandspreis liegen. Grundsitzlich ist die Preisbildung Teil der unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit und gerade Gegenstand des Wettbewerbs und nicht der behordlichen
Kontrolle. Ein Unternehmer darf deshalb auch vermeintlich undkonomisch niedrige Preise bilden.
Etwas anderes konnte jedoch nach Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV gelten, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen seine Produkte dauerhaft unter den eigenen Einstandskosten vertreibt. Denn eine solche
Strategie lduft auf eine massive und nachhaltige Verdringung von Konkurrenten und damit eine

Schadigung der Marktstruktur hinaus.

Fraglich ist deshalb, ob gegeniiber T der Vorwurf eines Verkaufs unter Einstandspreis bzw. einer
Dumpingstrategie mit Verdrdngungsabsicht unterstellt werden kann. Dies hingt davon ab, wie man
die Einstandskosten von T bestimmt. Fraglich ist dabei insbesondere, ob die Fixkosten von T zu den
Kosten hinzugerechnet werden konnen. Nach einer neueren, auch von der Européischen Kommission
bevorzugten Auffassung (Schmidt/Voigt, WuW 2006, 1097 ff.) muss sich der Preis zwischen den
durchschnittlichen variablen Kosten und den durchschnittlichen Gesamtkosten befinden, weil
andernfalls ein dauerhafter Verlust eintritt und die Kosten niemals ganz gedeckt sind
(Joskow/Klevorik Yale Law Journal Vol. 89 (1979), 213 ff.). Ausschlaggebend sind die sog.

durchschnittlichen inkrementellen Kosten.
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Nach der sog. Areeda-Turner-Regel (Areeda/Turner Harvard Law Review 1975, 697 ff.) ist
hingegen eine Einrechnung der Fixkosten nicht moglich, sondern es kommt allein auf die variablen
Kosten des Verkdufers (zu beiden beim potenziellen Wettbewerb S. 45). Denn bei Fixkosten handelt
es sich meist um Kostenpositionen, die bereits bei Markteintritt, also in der Vergangenheit, in voller
Hohe und unabhiingig von der produzierten Stiickzahl aufgebracht werden mussten. Okonomisch
werden sie deshalb als ,,sunk cost* bezeichnet, weil es Kosten sind, die das Unternehmen in der
Vergangenheit aufgebracht und damit 6konomisch betrachtet regelméBig hinter sich gelassen hat. So
muss sich auch die Entscheidung der T, Maschinen auf den Mérkten anzubieten, regelméfig von den
variablen Kosten der Herstellung dieser Maschinen leiten lassen und weniger von der
Gesamtkostenstruktur seines Unternehmens. Wiirde man anders verfahren, entstiinde im Ubrigen eine
nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zwischen den Wettbewerbern: Wahrend der Newcomer
auf dem Markt, der in besonderer Weise auf eine Niedrigpreisstrategie angewiesen sein kann, seine
Preise an den noch nicht aufgebrachten Fixkosten seines Markteintritts orientieren miisste, konnte
das am Markt bereits etablierte Unternchmen, das die fixen Kosten im Laufe seiner
Unternehmensgeschichte ldngst aufgebracht hat, allein auf die variablen Kosten verweisen und hétte
deshalb groBeren Spielraum fiir eine Niedrigpreisstrategie. Dies wire einer Offnung des Marktes aber
gerade abtréglich.

Nach der Rechtsprechung des EuGH errechnet sich der Referenzpreis daher regelméBig auf der
Grundlage der variablen Kosten. Ausnahmsweise darf jedoch auf die inkrementellen
Durchschnittskosten abgestellt werden, wenn dem marktbeherrschenden Unternehmen konkrete
subjektive Verdrangungsabsicht nachgewiesen wird (grundlegend EuGH, 3.7.1991 — C-62/86 — AKZO,
Rn. 71 f.). Eine konkrete subjektive Verdrangungsabsicht ist jedoch vorliegend nicht erkennbar.
Deshalb verduert T seine Waren nicht unter Einstandspreis. Darin liegt ein missbriauchlicher

Verdrangungswettbewerb daher nicht vor.

b) Koppelung (2. Rechtsmittelgrund)

Ein Missbrauch konnte in der anlésslich des Maschinenkaufs begriindeten Bezugspflicht fiir die von
T hergestellten Abfiillkartons bestehen, wenn diese eine nach Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV verbotene
Koppelung zum Gegenstand hat. Zwar leuchtet es ein, dass T auf dem Markt fiir Abfiillmaschinen
Imageschiden und Produkthaftungsklagen drohen, wenn der Abfiillvorgang anhand der
Minderwertigkeit der zum Einsatz kommenden Kartons scheitert, das Problem fiir den abfiillenden
Unternehmer selbst aber nicht eindeutig lokalisierbar ist. Wahrend man deshalb iiblicherweise — etwa
im Automobilbereich auf dem ZubehoOrsektor — ein Interesse des Herstellers anerkennt, sich
zumindest wihrend der Garantiezeit durch Bezugspflichten zu schiitzen, kann dies fiir einen

Marktbeherrscher nach Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV nicht ohne weiteres gelten. Denn Koppelungen
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des Marktbeherrschers bergen die besondere Gefahr, dass die Ergebnisse zweier Mirkte — des wegen
der Marktbeherrschung strukturschwachen Marktes fiir das koppelnde Produkt und des Marktes fiir
das gekoppelte Produkt — miteinander verbunden werden und dadurch die strukturelle Schwiche des
einen Marktes sich auf den anderen auszuwirken beginnt. Dieser im Kartellrecht als Leverage
bezeichnete Effekt fiihrt dazu, dass der beherrschte Markt zum Hebelpunkt wird, von dem aus die
Wettbewerbsverhiltnisse auf dem anderen Markt ausgehebelt werden konnen. Konkret auf den
vorliegenden Fall angewendet, geht es darum, dass der Preisbildungsmechanismus auf dem Markt fiir
Abfiillkartons durch die Kopplung empfindlich gestort wird. Dort kdnnten kiinftig nicht mehr Preis
und Qualitdt der Kartons den Ausschlag fiir die Nachfrageentscheidung liefern, sondern einzig das
Interesse, die Maschinen von T zu beziehen. Denn in dem Male, in dem die Nachfrager auf die
Maschinen von T angewiesen sind, sind sie auch bereit, von hoheren Preisen und unglinstigeren
Konditionen der T auf dem Markt fiir Kartons abzusehen, nur um mit T iiber die Abfiillmaschine ins
Geschift zu kommen. Die Ziele des nach Art. 32 lit. b AEUV geltenden Wettbewerbsprinzips liegen
aber gerade in der wohlfahrtsokonomischen Funktion des Wettbewerbs, unter stindigem
Konkurrenzdruck fiir ein moglichst effizientes Angebot zu sorgen. Durch die Kopplungsstrategie
mindert T gerade diesen Konkurrenzdruck auf dem Markt fiir Kartons teilweise zuriick. Dass ihr dies
allein aufgrund ihrer beherrschenden Stellung auf dem Markt fiir Abfiillmaschinen gelingt, ist nicht

hinnehmbar. Ein Missbrauch liegt insoweit vor.

3. Da laut Sachverhalt der zwischenstaatliche Handel ebenfalls betroffen ist und zugleich von einem
spiirbaren Effekt ausgegangen werden muss, liegen die Voraussetzungen des Art. 102 Satz 2 lit. d
AEUV im Hinblick auf die Kopplung vor, nicht aber im Hinblick auf einen moglichen
Verdrangungsmissbrauch nach Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV. Dadurch diirfte das Bufigeld nach Art.
23 Abs. 2 lit. a VO Nr. 1/2003 wohl insgesamt zu hoch angesetzt sein, weil die Kommission die

Schuld von T zu schwer eingeschitzt hat.

Ergebnis: Die Klage ist im Hinblick auf die Beanstandung des Niedrigpreisangebotes begriindet; im
Ubrigen nicht.

b) Treuerabatte

Treuerabatte des Marktbeherrschers stellen ebenfalls ein Instrument des Verdrangungswettbewerbs
dar (bekanntester Fall: EuGH, Urteil v. 6.9.2017 — C-413/14 — Intel). Durch den Treuerabatt honoriert
der Marktbeherrscher mit einem Preisnachlass, dass ein Kunde ihm dauerhaft verbunden ist. Dadurch,

dass der Marktbeherrscher die Bindung der Nachfrager an sein Unternehmen belohnt, zementiert er
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die bestehende Storung der Wettbewerbsstruktur des Marktes und verhindert gezielt den
Marktzugang. Denn ein Newcomer muss nicht nur die reguldren Preise des Marktbeherrschers
unterbieten, sondern er muss seine Kunden auch fiir die Nachteile entschadigen, die diesen dadurch
entstehen, dass sie den Treuerabatt des Marktbeherrschers nicht realisieren konnen. Der Treuerabatt
bedeutet daher eine Investition in den Erhalt der eigenen marktbeherrschenden Stellung und
beinhaltet seiner Natur nach einen Missbrauch. Das EuG bezeichnet solche Rabatte auch als

ExKklusivitatsrabatte.

Beachte aber: Auch der Marktbeherrscher darf seinen Kunden Rabatte einrdumen, wenn er dadurch
die Effizienz des Kunden honoriert bzw. eigene Kostenersparnisse an diesen weitergibt. Das
einschligige Beispiel liefern Mengenrabatte. (vgl. auch S. 160) Nimmt der Kunde eine grofle Menge
ab, erspart der Marktbeherrscher — gemessen am einzelnen Stiick — erhebliche Transportkosten und
erzielt gegeniiber dem eigenen Lieferanten mglw. selbst GroBenvorteile, weil er grolere Mengen
nachfragen kann (GroBlenvorteile = Economies of Scale). Wenn der Marktbeherrscher solche
Vorteile weitergibt, driickt sich darin nur seine wettbewerbliche Effizienz aus, deren Ausspielen im
Wettbewerb erlaubt ist. Jede andere Betrachtungsweise wiirde den Marktbeherrscher dafiir bestrafen,
dass er sich den wettbewerblichen Verhéltnissen besonders gut angepasst hat. Die zugrunde liegende
Priifung wird als AEC-Test bezeichnet (EuGH aaO. Intel, Rn. 111; der Test geht auf die sog.
Prioritdtenmitteilung der Kommission zuriick: 2009/C 45/02, Rn. 23 ff.): Fraglich ist, ob ein
vergleichbar effizienter Wettbewerber (As Efficient Competitor) einen solchen Rabatt ebenfalls
eingerdumt hétte, weil er Kostenvorteile, die vom Kunden ausgehen, primiert hétte. Die Alternative
liegt darin, dass der Rabatt nur dem Marktbeherrscher moglich ist, keine Leistungen der

Vertragsgegenseite pramiert und daher auf Verdringung gerichtet ist.

Europiische Kommission Google Android

Vgl. in diesem Zusammenhang auch (Europdische Kommission, 18.7.2018 - IP/18/4581 — Google
Android) Google ist verantwortlicher Entwickler des Betriebssystems Android fiir Mobilgerite.
Fremdhersteller von Smartphones miissen von G eine Android-Lizenz erwerben, um das
Betriebssystem auf ihren Gerdten verwenden zu konnen. Auf den Weltmérkten fiir lizenzpflichtige
Betriebssysteme von Smartphones (mit Ausnahme des chinesischen Marktes) hilt G einen
Marktanteil von iiber 95 %. Google hat einigen der groften Hersteller von Mobilgerdten sowie
Betreibern von Mobilfunknetzen Rabatte auf die Android-Lizenzgebiihr gewéhrt, wenn sie auf allen
Android-Geriten ihres Sortiments ausschlielich die Google-Suchmaschine vorinstallierten.

Dabei diirfte es sich im Zweifel nicht um erlaubte Rabatte handeln, die leistugnsgerecht einen Vorteil
pramieren, den die Nachfrager G zuwenden. Denn beim Verkauf digitaler Produkte wie Software
fallen Effizienzvorteile nicht in gleicher Weise ins Gewicht wie bei Giitern der analogen Welt. Lager-
, Transport- und Versicherungskosten spielen praktisch keine Rolle.
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Die Kommission geht seit Oktober 2019 durch eine einstweilige Malinahme nach Art. 8 VO Nr.
1/2003 (lesen!) azcg gegen das Technologieunternehmern Broadcom wegen verbotener Treuerabatte

vor; Grund: Die Wirkung der Treurabatte auf dem Markt soll nicht abgewartet werden.

Die Grenze zwischen verbotenem Treuerabatt und erlaubtem Mengenrabatt verlduft dort, wo
der Marktbeherrscher echte Leistungen des Kunden belohnt bzw. tatsichlich realisierte

Kostenersparnisse weitergibt.

EuGH Hoffmann La Roche

Seit der Entscheidung des EuGH in Sachen Hoffimann-La Roche (EuGH, 13.2.1979 — C-85/76 —Rn.
90) werden reine Treuerabatte als unzuldssig angesehen, da sie mit den Prinzipien des
Leistungswettbewerbs nicht zu vereinbaren sind. Dies bedeutet, dass die Rabatte eine Leistung der
Vertragsgegenseite honorieren sollen, nicht aber dazu dienen diirfen, den Konkurrenten die
Nachfrager dauerhaft zu entziehen und sie damit vom Markt zu dringen. In Sachen Michelin 1
(EuGH, 9.11.1983 — 322/81, Slg. 1983, 3461 — Nederlandsche Banden-Industrie
Michelin/Kommission, Slg. 1983, 3461) wird vor allem ein jahrlicher Referenzzeitraum fiir
Rabatte als kritisch angesehen, wenn die Kunden innerhalb dieser Zeit eine bestimmte Absatzmenge
(Absatzziel) erreichen miissen. Denn dadurch entsteht erheblicher Nachfragedruck gegen Ende der
Rabattfrist: Ganz geringe Umsétze kdnnen dann einen groBen Preisnachlass bewirken (Rn. 81).
Diesen konnen kleinere Konkurrenten nicht anbieten (Rn. 82). Als problematisch wird es deshalb
angesehen, wenn der Rabatt Riickwirkungseffekte entfaltet, wenn also beim Erwerb einer kleinen
Warenmenge, die vom Kaufer bereits getétigten Umsétze riickwirkend Rabatte auslosen, weil das
Absatzziel insgesamt erreicht ist. Denn dann geht ein besonders groer Anreiz aus, kurz vor Erreichen
des Absatzziels selbst geringe Mengen beim Marktbeherrscher zu erwerben (EuGH, 15.3.2007 — C-
95/04-P Slg. 2007, 1-2331 Rn. 73 — British Airways).

¢) Preis-Kosten-Schere (Margin Squeezing)

Die sog. Preis-Kosten-Schere stellt einen weiteren Fall des Verdringungswettbewerbs dar
(Sonderregelung in § 20 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 GWB (dazu Kleineberg/Wein WuW 2018, 382);
ansonsten Fall des Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV bzw. des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Der
Marktbeherrscher ist hier auf einem vorgelagerten Markt fiir einen Rohstoff (Upstream-Markt) und
einen nachgelagerten Markt fiir das aus dem Rohstoff hergestellte Produkt (Downstream-Markt)
integriert. Die Marktbeherrschung griindet auf dem Upstream-Markt. Dort fragen Konkurrenten, die
auf dem Downstream-Markt tétig sind, vom Marktbeherrscher den Rohstoff nach (erinnert an die
Konstellation in Sachen Commercial Solvents S. 181). Zwecks Behinderung der Konkurrenten erh6ht
der Marktbeherrscher auf dem Upstream-Markt die Preise, bleibt aber unterhalb der Schwelle des
Art. 102 Satz 2 lit. a AEUV. Auf dem nachgelagerten Markt senkt er stattdessen die Preise, vermeidet

aber ein Dumping (Predatory pricing, Verkauf unter Einstandspreis). Durch Koordination beider
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MaBnahmen nimmt er damit die Konkurrenten in die Zange: Der hohe Einkaufspreis fiir die Rohstoffe
driickt deren Gewinnmarge; der niedrige Preis auf dem Downstream-Markt verstarkt diesen Effekt
(im Englischen daher: Margin squeezing). Diese komplizierte Strategie wird hdufig dann
angewendet, wenn die Preise auf dem beherrschten Upstream-Markt staatlich reguliert sind

(Telekommunikation, Regulierung nach TKG).

EuGH TeliaSonera
EuGH, 17. Februar 2011 — C-52/09 — TeliaSonera: Vor der Liberalisierung des schwedischen
Kommunikationsmarktes war TeliaSonera der einzige Anbieter fiir

Telekommunikationsdienstleistungen (Telefonie). Nach der Liberalisierung des Marktes bietet er
seinen Konkurrenten als marktbeherrschender Anbieter Vorprodukte an, die diese bendtigen, um
Telekommunikationsdienstleistungen gegeniiber den Endverbrauchern zu erbringen. Die Preise fiir
diese Vorprodukte sind jedoch so hoch, dass den Konkurrenten auf den Verbrauchermérkten kaum
ein Gewinn verbleibt. Denn auf den Endverbrauchermirkten macht ihnen TeliaSonera scharfen
Preiswettbewerb.

Der EuGH geht davon aus, dass diese Vorgehensweise mittelbar die Verbraucherinteressen schédigt,
da Konkurrenten von TeliaSonera behindert bzw. sogar vom Markt verdrangt werden (Rn. 24). Das
Margin Squeezing sieht er als missbrduchliche Form des Verdringungswettbewerb an, wenn die
Preise auf dem Upstream-Markt so gestaltet sind, dass der Konkurrent auf dem Downstream-Markt
in seiner Wettbewerbsstellung gefihrdet wird (Rn. 31 f.).

Eine dhnliche Konstellation liegt EuGH, Urteil vom 14.10.2010 — C-280/08 (Juris) — Deutsche
Telekom/Kommission Tz. 142 zugrunde!

U.S. Suprime Court Verizon
Das Problem der Preis-Kosten-Schere wird gelegentlich als Sonderproblem des Regulierungsrechts

angesehen, das von der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle zu trennen sei (so tendenziell der
U.S. Suprime Court in Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis v. Trinko, LLP, 540
U.S. 398, 408 (2004)). Dies iiberzeugt jedoch nicht, da es sich um eine verfeinerte Variante des
Verdringungsmissbrauchs  handelt, die  geschickt die  Voraussetzungen  eines
Ausbeutungsmissbrauchs auf dem Upstream-Markt und eines Dumpings auf dem Downstream-Markt
vermeidet und dennoch den Konkurrenten in schwere Bedréngnis bringen kann. Fraglich ist, wann
ein Missbrauch vorliegt. Nach einem OECD Papier zum Margin Squeezing (im Internet erhéltlich)
diirfte dies der Fall sein, wenn auf dem Downstream-Markt die Gewinnspanne so niedrig ist, dass
sich ein Marktzutritt fiir Dritte nicht mehr lohnt. Denn dann besteht auch fiir die etablierten
Unternehmen ein Anreiz, den Markt zu verlassen (Beispiel: EuGH, Urteil vom 14.10.2010 — C-
280/08-Deutsche Telekom/Kommission Tz. 142).
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4. Behinderungsmissbrauch
a) Koppelungen (Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV, § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB)

aa) Ein Missbrauch kommt vor allem dort in Betracht, wo der Marktbeherrscher die freie Wert- und
Preisbildung auf Mirkten unter Einsatz seiner Machtstellung behindert. Das bedeutendste Beispiel
stellt die Koppelung dar, wie sich gerade anhand des Tetra Pak-Falles erwiesen hat (S. 177).
AuBerlich beruhen Koppelungsstrategien darauf, dass das marktbeherrschende Unternehmen die
Ware, auf deren Markt es seine Machtstellung begriindet, nur gemeinsam mit einer anderen Ware

verkauft (Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV).

Klassisches Beispiel (KG, Beschluss vom 18. Februar 1969, WuW/E OLG 995, 996 —
Handpreisauszeichner):  Ein Unternehmen, das  als  einziges  funktionsfihige
Preisauszeichnungsgerdte herstellt und hier praktisch ein Monopol hdilt, vermietet diese Geridite
nur, wenn auch die dazu gehorigen Etiketten von ihm erworben werden.

bb) Die missbriduchliche Wirkung der Koppelung liegt im Angriff auf die Preisbildungsfunktion
des Zielmarkts (im Beispiel: Markt fiir Etiketten). Denn durch die Koppelung verkniipft der
Marktbeherrscher die dominante Position auf dem Ausgangsmarkt (Preisauszeichner) mit den
Marktergebnissen auf dem Zielmarkt (Verkniipfung zweier Marktergebnisse). Weil die Nachfrager
an seinem Angebot auf dem Ausgangsmarkt nicht vorbeikommen, miissen sie den Marktbeherrscher
auch auf dem Zielmarkt als Partner akzeptieren. Die in der Folge eintretende Wirkung bezeichnet
man als Leverage-Effekt (Hebeleffekt): Die marktbeherrschende Stellung auf dem Ausgangsmarkt
ist ein Hebelpunkt, um die Verhiltnisse auf dem Zielmarkt zu behindern.

Um im Beispiel zu bleiben: Wer kiinftig Etiketten erwerben will, kann den Kauf nicht mehr allein
von deren Preis und Qualitédt abhdngig machen. Vielmehr muss er einkalkulieren, dass der Bezug
eines Auszeichnungsgerites nur moglich ist, wenn er die Etiketten von dessen Hersteller bezieht.
Das Unternehmen hat damit seine Macht vom Markt fiir das Preisauszeichnungsgerit wirksam auf
den nichsten Markt verlagert und gefahrdet dort die Wettbewerbsstruktur. Denn die Nachfrage auf
dem Etikettenmarkt orientiert sich nicht mehr an der 6konomischen Effizienz des Angebots (Preis
und Leistung), sondern allein an den durch die Koppelung erzeugten Machtverhéltnissen.

Die mit der Koppelung einhergehende Verbindung zweier Marktergebnisse sorgt dafiir, dass sich die
Strukturschwiche des Ausgangsmarktes auf dem Zielmarkt fortsetzt. Deshalb ldsst sich der
Koppelungsmissbrauch auf zwei Strukturelemente zuriickfiihren:

(1) Die Verbindung zweier oder mehrerer Marktergebnisse und

(2) die Beherrschung eines dieser Mérkte durch das koppelnde Unternehmen.
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Der Missbrauch selbst griindet aber auf folgendem Gerechtigkeitsgedanken: Dass das
marktbeherrschende Unternehmen auf dem Ausgangsmarkt eine dominante Stellung einnimmt und
dort die Wettbewerbsstrukturen geschwécht sind, muss die Rechtsordnung hinnehmen. Denn die
Dominanz kann gerade Ausweis der dkonomischen Effizienz dieses Unternehmens sein. Nicht
hinnehmbar erscheint es jedoch, dass die geschwichten Wettbewerbsstrukturen des Ausgangsmarkts
auf den Zielmarkt durch Verbindung der Marktergebnisse ausgeweitet werden. Erstrebt das
marktbeherrschende Unternehmen die Dominanz auch auf dem Zielmarkt, muss es diese im
Wettbewerb um Preis und Leistung mit den dort agierenden Konkurrenten erringen, nicht aber, indem
es die Strukturschwiche auf dem Ausgangsmarkt als Hebel fiir die Marktverhéltnisse auf dem

Zielmarkt benutzt.

Europiische Kommission Google Android (2)

Aktuelles Beispiel (Europédische Kommission, 18.7.2018 - IP/18/4581 — Google Android) Google
ist verantwortlicher Entwickler des Betriebssystems Android fiir Mobilgerdte. Fremdhersteller von
Smartphones miissen von G eine Android-Lizenz erwerben, um das Betriebssystem auf ihren Geréten
verwenden zu konnen. Auf den Weltmérkten fiir lizenzpflichtige Betriebssysteme von Smartphones
(mit Ausnahme des chinesischen Marktes) hélt G einen Marktanteil von iiber 95 %. 1. Google bietet
Herstellern von Mobilgeriten seine Apps und Dienste fiir Mobilgerite als Biindel an, das den
Google Play Store, die App Google-Suche und den Browser Google Chrome umfasst. Die
Kommission hat diese Koppelung neben anderen Handlungen mit einem BufBgeld iHv. iiber 4
Milliarden € belegt.

cc) Die Verbindung der beiden Mérkte muss dabei nicht immer durch Zwang hergestellt werden.

Hier existieren auch andere Mittel:

Gesamtsortimentsrabatte fiihren wie Koppelungen zu einer Verkniipfung von Marktergebnissen.
Anders als bei der Koppelung im engeren Sinne erfolgt die Verkniipfung jedoch nicht durch Zwang,
sondern durch wirtschaftliche Anreizsetzung.

U produziert Kopierfolien, Bleistifte und Kugelschreiber. Auf dem Markt fiir Kopierfolien ist U
marktbeherrschend. U gewéhrt seinen Kunden einen Preisnachlass von 10 % auf die Kopierfolien,
wenn diese bei ihm auch Bleistifte und Kugelschreiber kaufen. Durch den Preisnachlass wird auf
die Kéufer eine grofle Sogwirkung ausgeiibt. Sie begegnen U zwangsldufig auf dem Markt fiir
Kopierfolien und werden dort im Zweifel mit nicht wettbewerbskonformen Preisen konfrontiert.
Deshalb ist der Anreiz grofl, durch den Erwerb von Bleistiften und Kugelschreibern einen
Preisnachlass zu erwirken. Ahnlich wie bei der Koppelung ist der Preisbildungsmechanismus auf
den Zielmirkten betroffen: Bleistifte und Kugelschreiber werden nicht notwendig wegen ihres
geringen Preises oder ihrer hohen Qualitit erworben, sondern um die Voraussetzungen eines
Rabatts auf dem Markt fiir Kopierfolien zu schaffen. Konkurrenten auf den Zielmérkten kénnen
mit U in diesem Punkt nicht mithalten, da sie nicht in gleicher Weise auf dem Markt fiir
Kopierfolien integriert sind.
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dd) Bei der Beurteilung von Sortimentsrabatten besteht allerdings folgende Einschrinkung: Der
Marktbeherrscher darf an seine Kunden sog. Effizienzvorteile weitergeben. Damit sind insbesondere
Mengenvorteile (Economies of scale) gemeint, die sich etwa in Mengenrabatten ausdriicken, die der
Marktbeherrscher selbst erzielt. In Mengenrabatten, die dem Marktbeherrscher von der eigenen
Zuliefererseite eingeriumt werden, kommt die dkonomische Uberlegenheit seiner Titigkeit als
Vertriebspartner gegeniiber anderen Absatzmittlern zum Ausdruck. Diese Vorteile darf er an die
nichste Marktstufe (die eigenen Abnehmer) weitergeben. Voraussetzung ist allerdings, dass die
Weitergabe an die Abnahmemenge bzw. sonstige Kostenersparnisse von Seiten des Abnehmers

ankniipft und nicht nur der Erzeugung von Leverage-Effekten dient.

ee) Im Umkehrschluss aus Art. 102 Satz 2 lit. d AEUV folgt, dass Koppelungen dort zuldssig sind,
wo sie sachlich oder aufgrund eines Handelsbrauchs in Beziehung zum Vertragsgegenstand
stehen. Dieses Tatbestandsmerkmal darf indes nicht so verstanden werden, dass eine vom
Marktbeherrscher iiber eine gewisse Zeit durchgesetzte Koppelungsstrategie ihre Rechtfertigung als
Handelsbrauch in sich trigt. Das Tatbestandsmerkmal ist also nicht Grundlage fiir eine normative
Kraft des Faktischen. Vielmehr missen die beiden Tatbestandsmerkmale ,,sachlich und
,Handelsbrauch* im Hinblick auf die Regelungszwecke des Art. 102 AEUV und die Verhinderung
des Leverage-Effekts und der Beeintrachtigung des Preisbildungsmechanismus ausgelegt werden.
Danach diirfte folgendes gelten:

Bestand in einer Branche vor Begriindung der marktbeherrschenden Stellung eine Koppelungspraxis
(Verkauf von Neuwagen mit Bereifung!), dndert die Begriindung der marktbeherrschenden Stellung
daran nichts.

Der Marktbeherrscher hat aber nicht das Recht, das auf dem Ausgangsmarkt offerierte Produkt mit
einer auf einem unabhdngigen Markt angebotenen Ware zu koppeln, um dadurch das Produkt auf
dem Ausgangsmarkt attraktiver zu gestalten. In der Aufwertung des Produkts auf dem
Ausgangsmarkt liegt als solches noch kein Sachbezug.

Beispiel: Die Einbindung des Internet Explorer in Windows 95 fiihrte zur Zerstérung der
eigenstidndigen Markte fiir Internetbrowser wie Netscape und anderer Anbieter, die sich aus Werbe-
und Lizenzeinnahmen finanzierten. Denn die Microsoftkunden, die nun iber einen Browser
verfiigten, luden den Netscape-Browser nicht mehr herunter, so dass die Werbeplattform fiir Netscape
verschwand und das Interesse an professionellen Netscape-Lizenzen unterging. Die mit der
Einbindung des Internet Explorer verbundene Verbesserung des Betriebssystems Windows allein
rechtfertigte die Zerstdrung des Browsermarktes riickblickend betrachtet nicht. Denn die Interessen
des Marktbeherrschers miissen in solchen Fillen immer hinter dem allgemeinen, in Art. 102 AEUV
geschiitzten Interesse am Erhalt der Marktstrukturen zuriicktreten.

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



181

b) . Missbriuchliche Verweigerung von Lieferbeziechungen — missbriauchlicher Abbruch einer
Lieferbeziehung

Verweigert ein Unternehmen einem anderen Unternehmen den Abschluss eines Kaufvertrags,
erscheint dies zunédchst nur als Ausdruck der negativen Vertragsfreiheit, die neben der positiven
Vertragsfreiheit zentrale Voraussetzung des Wettbewerbs ist und im Ubrigen durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzt ist. Die Ausilibung dieser Freiheit bedeutet daher zunichst keinen Missbrauch. Anders
préasentiert sich der Fall, wenn ein Marktbeherrscher den Abschluss verweigert. Seine Entscheidung
kann ndmlich die Wettbewerbsstruktur nachgelagerter Mérkte schiddigen. Hinter dieser Gefahr muss

im Einzelfall die negative Vertragsfreiheit zuriicktreten. Vgl. dazu die Leitentscheidung des EuGH:

EuGH Commercial Solvents

EuGH, Urt. v. 6.3.1974 — Rs. 6 u. 7/73, Slg. 1974, 223 — Commercial Solvents). Die Commercial
Solvents Corporations (CSC), eine Gesellschaft des Staates Maryland, USA, hat eine
marktbeherrschende Stellung bei der Produktion des zur Arzneimittelherstellung verwendeten Stoffes
Aminobutanol. Diesen lieferte sie in verschiedene europdische Staaten, unter anderem nach Italien.
Im Jahre 1974 stellte das Unternehmen die Lieferung von Aminobutanol nach Italien jedoch ein. Zur
Begriindung fiihrte es aus, man stelle die Medikamente aus Aminobutanol jetzt selbst her und biete
diese selbstverstandlich auch in Italien an. Missbraucht CSC damit seine marktbeherrschende
Stellung?

Die Wirkung des Abbruchs der Lieferbeziehung durch Commercial Solvents erinnert an die
Koppelungsfille. Denn das Unternehmen nutzt seine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt
fiir Aminobutanol (Ausgangsmarkt) aus, um in die Wettbewerbsverhéltnisse auf den Mirkten fiir
Derivate (Zielmérkte) einzugreifen. Wie die Koppelung verbindet die Lieferverweigerung die
Ergebnisse beider Mérkte und sorgt dafiir, dass sich die Strukturschwiche des Ausgangsmarktes auf
den Zielmédrkten fortsetzt: War Commercial Solvents zuvor nur ein Marktbeherrscher fiir den
Ausgangsstoff auf dem italienischen Markt, wird es kiinftig dort auch den Markt fiir das Derivat

beherrschen.

Man wird hier noch folgende Uberlegung ergiinzen miissen: Die beherrschende Stellung von
Commercial Solvents auf dem Markt fiir Aminobutanol stellt keinen Unrechtstatbestand dar,
sondern muss vielmehr als Ausweis des unternehmenseigenen Erfolges auch kartellrechtlich
akzeptiert werden. Die Missbrauchsgrenze wird jedoch durch die Ausweitung der Strukturschwéche
vom Ausgangsmarkt auf die Zielmérkte iiberschritten. Commercial Solvents darf die Zielmérkte nur
aufgrund eigener 6konomischer Effizienz dominieren, nicht jedoch, weil es die Strukturschwiche auf
dem Ausgangsmarkt als Hebel nutzen kann, um auch auf diesen Zielmérkten die Wettbewerbsstruktur

zu zerstoren. Auch insoweit erinnert der Fall an die Koppelung.
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EuGH United Brands (2)
Seit der Entscheidung in Sachen United Brands (EuGH Slg. 1978, 207) priift der EuGH allerdings,

ob dem Marktbeherrscher nicht zwingende Sachgriinde fiir seine Verweigerung zur Seite stehen.

United Brands hatte sich geweigert, Bananenlieferungen der Marke Chiquita an ein dénisches
Unternehmen wie bisher fortzusetzen, weil dieses bei der Werbekampagne eines Konkurrenten
mitgewirkt hatte.

In diesem Zusammenhang stellt der EuGH fest, ,,daf8 ein Unternehmen mit beherrschender Stellung
fiir den Vertrieb eines Erzeugnisses — mit dem Ansehen einer bekannten und von den Verbrauchern
geschdtzten Marke — seine Lieferungen an einen langjihrigen Kunden, dessen Geschdftsgebaren den
Gebrduchen des Handels entspricht, nicht einstellen darf, wenn die Bestellungen dieses Kunden in
keiner Weise anormal sind. (Tz. 182/183)

Beachte dazu folgendes:

1. Diese Rechtsprechung erinnert stark an das deutsche Diskriminierungsverbot an die Adresse
relativ marktméchtiger Unternehmen (§§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Fall, 20 Abs. | GWB). In
der Tat werden im deutschen Kartellrecht missbrauchliche Vertragsverweigerungen iiber
§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante und § 20 Abs. 1| GWB (Diskriminierungsverbot) erfasst
(vgl. die Entscheidung des BGH in Sachen Porsche-Tuning (S. 209). Dagegen wird das
Diskriminierungsverbot des Art. 102 Satz 2 lit. ¢ AEUV herkommlicherweise nicht so
universal verstanden wie das des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB, sondern formaler:
Es kommt darauf an, dass der Marktbeherrscher zwei Geschiftspartner tatsdchlich beliefert
und dabei unterschiedliche Konditionen gewihrt. Deshalb surrogiert die Rechtsprechung zum
Lieferabbruch die Funktion eines allgemeinen Diskriminierungsverbots, wie es das deutsche
Recht kennt. Im deutschen Kartellrecht spielt deshalb der Abbruch einer Lieferbeziehung als
Fallgruppe des Missbrauchs keine eigenstindige Bedeutung: Die Fille werden vom
Diskriminierungsverbot erfasst.

2. Die Entscheidung des EuGH in Sachen United Brands geht bedenklich weit, da sie nicht mehr
an eine marktbeherrschende Stellung ankniipft, sondern an die Abhéngigkeit des danischen
Abnehmers gegeniiber der starken Marke des Lieferanten. Dies ist vom Wortlaut des Art. 102
AEUV nicht gedeckt und fiihrt zu einer heimlichen Kompetenzerweiterung, weil eine
Parallelnorm zu § 20 Abs. 1 GWB im europiischen Kartellrecht nicht existiert. Vgl. zum
Problemkomplex Oechsler, FS Sécker, 2011, 879.

3. Beachte bei der Priifung eines zwingenden Erfordernisses (in Betracht kommen Imageschutz,
Sicherheitsaspekte, Schutz vor Straftaten usw.) das Erforderlichkeitsgebot. Die
Verweigerung muss stets das mildeste Mittel sein, um auf die Herausforderung zu reagieren.
Daran fehlte es gerade im United Brands-Fall.
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5. Missbrauch auf Digitalmiirkten

a) Uberblick

Das Geschift mit Suchmaschinen, Verkaufsplattformen, sozialen Netzwerken usw. ist durch das
Phénomen der indirekten Netzwerkeffekte geprégt (S. 146 ff). Der Wert einer Suchmaschine und
der eines sozialen Netzwerks als Werbeplattform hdngen entscheidend von der Zahl der
(unentgeltlichen) Nutzer dieser Einrichtungen ab. Ein Handler wiederum wird seine Ware vor allem
dann auf einer bestimmten Verkaufsplattform anbieten und dort Gebiihren an deren Betreiber
entrichten, wenn er auf der Plattform mdglichst viele Kaufinteressenten antrifft. Dieser
Zusammenhang begiinstigt Konzentrationsprozesse auf den betroffenen Mérkten. Denn der Erfolg
eines Plattformbetreibers hdangt davon ab, dass er eine moglichst grofle Zahl von privaten Nutzern an
das von ihm betriebene System bindet. Dies wiederum ist in der Konkurrenz der Betreiber
untereinander meist nur einem einzigen Unternehmen mdglich, solange kein Multihoming (S. 154)
stattfindet. In der Vergangenheit gelangten daher bestimmte Unternehmen — oft nur als erste oder
aufgrund eigener Wertschopfungsideen bzw. auch im Weg des Verdriangungswettbewerbs — in die
Lage, die zentrale Suchmaschine, das fiihrende soziale Netzwerk bzw. diejenige Verkaufsplattform

betreiben zu kénnen, an der niemand vorbeikommt.

An diesem Effekt selbst ist wenig zu dndern. An ihm zeigt sich die typische Konzentrationstendenz
auf innovationsgetriebenen, vergleichsweise ,,jungen® Mirkten (vgl. bereits S. 154). Dort ist hiufig
der erste vor Ort (First Mover) erfolgreich und etabliert einen Standard bzw. schafft
Kundengewohnheiten, die nachhaltig wirken. Die Ahndung oder Bestrafung des First Mover ist dabei
keine ernsthafte Option, da damit innovative Leistungen entmutigt wiirden. Der First Mover
Advantage ist hdufig die zentrale Belohnung fiir das Unternehmen, das als erstes eine Geschéftsidee
mit Wohlfahrtseffekten fiir die Gemeinschaft entwickelt hat. Die Federal Trade Commission (FTC),
die Kartellbehorde der USA, will sich allerdings nicht damit abfinden, dass Facebook, selbst ein First
Mover auf dem Markt fiir soziale Netzwerke, andere First-Mover-Unternchmen in Nischenbereichen
(Instagram, WhatsApp) aufgekauft hat, um seine entsprechende Stellung groBflichig zu perpetuieren.
Am 18.12.2020 hat die FTC daher Facebook wegen Monoplization (Section 2 Sherman Act 1890)
angeklagt. Das Verfahren kann in einer Entflechtung (Zerschlagung) von Facebook enden. Dann wird

Facebook die Tochterunternehmen Instagram und WhatsApp an Dritte verdufern miissen!

Alle tibrigen Bemiihungen richten sich hingegen darauf, dass Verhalten solcher dominanter
Unternehmen gegeniiber der jeweiligen Nachfragemacht zu kontrollieren.
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(1) Den iltesten, in diesem Bereich vorkommende Ansatz stellt die Essential-Facility-Doktrin
(EFD) dar. Danach kann ein Standard, der auf einem Digitalmarkt von einem Unternechmen
kontrolliert wird, eine marktbeherrschende Position begriinden. Ist dies der Fall, muss der Inhaber
des Standards alle Interessenten gleichbehandeln und diese zu Marktbedingungen an der Nutzung des
Standards teilhaben zu lassen (ab S. 185). Dieser Ansatz hat heute vor allem in Bezug auf
standardessentielle Patente gro3e Bedeutung (S. 201). Fiir Digitalmirke erscheint die Lehre — wie der
Microsoft Case zeigt (S. 189) — in ihren Tatbestandsvoraussetzungen als zu starr. In neueren
Entscheidungen tritt die Lehre vom mehrseitigen Markt hiufig an ihre Stelle. Erortern Sie deshalb
die EFD (wenn iiberhaupt) eher knapp gegen Ende Ihrer Uberlegungen zur Konkretisierung des

Missbrauchs.

(2) Dieser neuerer Ansatz liegt in der Lehre vom mehrseitigen Markt und von den indirekten
Netzwerkeffekten. Danach sind die meisten Wertschopfungsprozesse auf Digitalmarkten durch
indirekte Netzwerkeffekte gekennzeichnet. Auf diesen wiederum kann die marktbeherrschende
Stellung eines Plattformbetreibers griinden. Diesem sind dann MalBnahmen im Rahmen des

Ausbeutungs-, Behinderungs- und Verdranungsmissbrauchs untersagt (191.

(3) In diese Richtung geht auch der am 15.12.2020 von der Europédischen Kommission vorgelegte
Proposal for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act)
Européischen einer COM(2020) 842 final. Der Entwurf richtet sich an Gatekeeper (Art. 3 Entwurf),
die nach Art. 2 Abs. 1 des Entwurfs als a ,,provider of core platform services* definiert werden. Fiir
diese gelten bestimmte Verhaltenspflichten (Art. 5 f. Entwurf). Bei Verletzung kdnnen dauerhafte,
periodisch zu leistende BuB3gelder verhéngt werden, die erst entfallen, wenn der Verstol3 abgestellt ist
(Art. 27 Entwurf). Bei der Verordnungsentwurf handelt es sich um europdisches Kartellrecht, das die
Erkenntnis aus der Anwendung der Essential-Facility-Lehre und der Lehre vom mehrseitigen Markt

umsetzt.

(4) Der deutsche Gesetzgeber plant in der zehnten GWB-Novelle die Einfiihrung eines § 19a GWB,
der eine Missbrauchskontrolle mit iiberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den
Wettbewerb eroffnet. MaBgeblich sind vor allem auch die Uberlegungen im 23. Hauptgutachten
der Monopolkommission ,Missbrauchsaufsicht in der Plattformwirtschaft (frei unter
,monopolkommission.de* zu beziehen). Dabei geht es um die Einschrinkung sog.

Intermediationsmacht, also der Macht von Intermedidren (Gatekeepern), wie sie auf mehrseitigen
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Mirkten tétig sind. Intermediationsmacht haben aber auch Suchmaschinenbetreiber wie Google. Von
deren Ergebnisliste bei der Produktsuche hingen die Marktchancen der Anbieter ab, deren Ware iiber

das Internet verduBBert werden (BKA, 26.8.2015 — B2-98/11 Rn. 87 f).

b) Die Essential-Facility-Doktrin

Die Essential-Facility-Doktrin (EFD) geht im européischen Recht auf eine Entscheidungspraxis der
Kommission zu den sog. Seehafen-Fillen zuriick (Kommission, Common Market Law Reports
1992, 225 —B&l/Sealink-Holyhead = XXII. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, 1992, Tz. 219; ABI.
1994 Nr. L 15, S. 8 — Sea Containers/Stena Sealink; ABI. Nr. L 55, S. 52 — Hafen von Rodby). Ein
Seehafen wurde dabei als eine wesentlich Infrastruktur (essential facility) angesehen, deren
Kontrolle die Beherrschung des durch den Hafen angeschlossenen Hinterlandes als nachgelagerter
Markt ermdglichte. Der Betreiber eines solchen Hafens wurde daher als marktbeherrschendes
Unternehmen angesehen, das jedem Reeder das Loschen der Fracht zu Marktbedingungen erlauben
muss, damit der Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt (dem vom Hafen abhéngigen Hinterland)
nicht gefdhrdet wird. Der zugrunde liegende Gedanke wurde vom EuGH in der Sache, nicht aber
namentlich, aufgegriffen (gleich dazu). Er hat dazu gefiihrt, dass § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB durch die
6. GWB-Novelle in das Gesetz gelangt ist (vgl. dazu Oechsler ZHR 164 (2000), 479). Der Ursprung
der EFD aber liegt in einer Rechtsprechungslinie des U.S. Supreme Court (kritisch zu deren
Einordnung jetzt der Supreme Court selbst: Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis
v. Trinko, LLP, 540 U.S. 398, 408 (2004)). Ausgangspunkt ist der Fall Terminal Railroad: Die
Eisenbahngesellschaften von St. Louis hatten ein Gemeinschaftsunternehmen gegriindet (Terminal
Railroad Association), das simtliche Infrastruktureinrichtungen zur Uberquerung des Mississippi bei
St. Louis (Eisenbahnbriicken, Fahren usw.) besall. Die Besonderheit des Falles bestand darin, dass
die Errichtung weiterer Eisenbahnbriicken technisch nicht moglich war. Der Gerichtshof rdumte den
Gesellschaftern eine Frist von neunzig Tagen ein, den Gesellschaftsvertrag so abzudndern, dass Dritte
,upon ... just and reasonable terms* zu den Infrastrukturmafnahmen zugelassen werden konnten
(U.S v. Terminal Railroad Association of St. Louis, 224 U.W. 383, 411 (1912)). Dabei stellte er klar,
dass es Wettbewerbern ansonsten unbenommen bleibe, ihr Eigentum gemeinsam zu verwalten und
Dritte von dessen Nutzung auszuschlieen, dass aber die Unmoglichkeit eines weiteren Briickenbaus

die Lage hier in besonderer, letztlich fallentscheidender Weise verschérfe.

EuGH Magill
Die bekannteste Entscheidung des EuGH stellt der Fall Magill dar. Aus ihm ldsst sich fiir den

Klausuraufbau folgende Erkenntnis gewinnen: Die Essential-Facility-Lehre hat sowohl Bedeutung
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bei der Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung als auch bei der Feststellung des
Missbrauchs.

(EuGH Slg. 1995 1 743 - Magill, Rn. 52): Auf dem von drei Fernsehsendern beherrschten irischen
Markt existiert keine, alle Fernsehprogramme gemeinsam erfassende wdochentliche
Fernsehzeitschrift, weil die Sender sich bislang weigerten, einen an der Herstellung interessierten
englischen Unternehmer mit entsprechenden Informationen zu beliefern.

Zur marktbeherrschenden Stellung

Die Anwendung des Art. 102 Satz 1 AEUV setzt zunichst das Bestehen einer marktbeherrschenden
Stellung voraus. Der Fall zeigt jedoch die Grenzen des klassischen Marktmachtkonzepts. Denn in
Irland gibt es zum Entscheidungszeitpunkt weder einen Markt fiir die erwiinschten
Programminformationen (diese werden ja nicht zum entgeltlichen Erwerb angeboten) noch einen
Markt fiir die geplante Programmzeitschrift.

So kann auch der EuGH nur feststellen, dass die marktbeherrschende Stellung der Sender auf dem
Umstand griindet, dass sie iiber eine Rechtsstellung verfiigen, aufgrund derer das Entstehen eines
Marktes flir Programmzeitschriften verhindert werden kann. Das Recht an den
Programminformationen — nach irischem Verstdndnis: das Urheberrecht — verleiht dem Inhaber eine
unumgingliche Schliisselstellung (Bottle Neck Position). Aus dieser aber resultiert im Ergebnis
die marktbeherrschende Stellung. Denn der Inhaber der Urheberrechte an der Programminformation
entscheidet iiber deren Nutzung. Er hat die Funktion eines Torwichters (Gatekeepers) fiir den

Zugang zum Markt fiir synoptische Programmzeitschriften.

Eine marktbeherrschende Stellung durch Innehaben einer EF liegt danach unter folgenden drei
Voraussetzungen vor:

(1) Zusammenspiel von vor- und nachgelagertem Markt. Es muss ein Zusammenspiel zwischen
vor- und nachgelagerten Markt in der Weise bestehen, dass sich ein moglicher Anbieter auf dem
nachgelagerten Markt erst mit der auf dem vorgelagerten Markt offerierten Ware oder Leistung
(Essential Facility) eindecken muss, um auf dem nachgelagerten Markt titig werden zu kdnnen. Da
der Kern der Essential-Facility-Lehre aber gerade darin besteht, dass der Inhaber der
Schliisselstellung das Entstehen des nachgelagerten Marktes verhindert, in dem er die Essential
Facility nicht auf dem vorgelagerten Markt anbietet, kommt es nicht darauf an, dass beide Mérkte
aktuell bestehen. Ausreichend erscheint es, dass eine potenzielle Nachfrage fiir die auf dem
nachgelagerten Markt angebotene Ware oder Leistung besteht. Die potenzielle Nachfrage wird u.a.
anhand rdumlicher und sachlicher Vergleiche mit anderen Mérkten (bestehender Markt fiir
Zeitschriften im Vereinigten Konigreich) festgestellt. Dies rechtfertigt es, die Inhaber der Essential

Facility im Magill-Fall einen vorgelagerten Markt zu schaffen (Angebot der Programminformationen
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gegen Entgelt), um den nachgelagerten Markt (Markt fiir Programmzeitschriften) erst entstehen zu
lassen.

(2) Unerlisslichkeit. Der Erwerb der Essential Facility muss den einzigen Weg auf den
nachgelagerten Markt darstellen. Dieses Kriterium wurde allerdings vom EuG im Microsoft-Urteil
aufgeweicht (ab S. 189). Gerade die Alternativlosigkeit der Verwendung der Essential Facility
rechtfertigt aber die Einschrinkung der AusschlieBlichkeitsrechte (Eigentum, Urheberrecht,
Patentrecht usw.), die der Inhaber regelmaBig einwenden kann. Denn diese Rechte beruhen auf dem
Schutz subjektiver Interessen und miissen hinter dem 6ffentlichen Interesse an der Marktoffnung bzw.
der Erhaltung eines Marktes zuriicktreten. Hier verwirklicht sich die Sozialbindung des Eigentums.
(3) Neues Produkt. Durch Erwerb der Essential Facility muss auf dem nachgelagerten Markt ein
neues Produkt entstehen. Die Bedeutung dieses Merkmals zeigt sich in der Entscheidung EuGH, RS
C-418/01 - IMS Health. Der Inhaber der Essential Facility muss keine Konkurrenten auf seinen
Ausgangsmarkt — also den Markt, auf dem er die marktbeherrschende Stellung innehat — zulassen.
Dies ginge namlich weit liber eine Sozialbindung seiner Rechte hinaus und wiirde deren Rechtsnatur
(AusschlieBlichkeitsrechte!) zu stark zuriickdringen. Eine Ausnahme besteht allerdings auch hier,
wenn der Marktbeherrscher bereits anderen Aspiranten den Zugang zu seinem Ausgangsmarkt durch
Lizenz an der Essential Facility gewéhrt hat. Dann ist er zu einer diskriminierungsfreien Entscheidung

iiber die Vergabe der Essential Facility gegeniiber weiteren Unternehmen verpflichtet.

Zum Missbrauch

Beruht die Marktbeherrschung auf der Inhaberschaft an einer Essential Facility, muss deren Inhaber
mogliche Aspiranten auf den nachgelagerten Markt zu marktiiblichen Bedingungen durch Erlaubnis
(Lizenz) der Benutzung seiner Essential Facility zulassen, wenn ihm keine zwingenden

Verweigerungsgriinde zur Seite stehen.

Zugrunde liegt der Rechtsgedanke einer Sozialbindung des Eigentums und ihm verwandter
Rechte. Vorliegend verleiht das Urheberrecht ein AusschlieBlichkeitsrecht (§ 97 UrhG) und gibt dem
Urheber zunichst ein Recht, iiber die Lizenzierung an Dritte frei zu entscheiden (§§ 31 ff. UrhG). Die
hinter diesem Schutzrecht stehenden Individualinteressen miissen jedoch gegeniiber dem 6ffentlichen
Interesse an einer Offnung des nachgelagerten Marktes zuriicktreten. Deshalb liegt ein Missbrauch
vor, wenn

(1) der Inhaber der Essential Facility Dritten den Zugang vollstindig verweigert oder

(2) er fiir den Zugang ein marktuniiblich hohes Entgelt verlangt

und
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er dafiir keine zwingenden Schutzinteressen auf seiner Seite hat (Sicherheit der Essential Facility,
Sicherung des vom Aspiranten geschuldeten Entgelts, Gesundheitsschutz usw.). Bei der Verfolgung
dieser Schutzinteressen muss der Inhaber der Essential Facility stets das Erforderlichkeitsprinzip
wahren. Er kann den Zugang zur Essential Facility nur verweigern, wenn diese MaBBnahme das

mildeste Mittel darstellt.

b) § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist zurzeit noch eine etwas ungliicklich gefasste Norm, da ihr Wortlaut enger
ist, als der Zweck der Essential-Facility-Lehre. Die Tatbestandsmerkmale ,Netz*“ und
,Infrastruktureinrichtungen wurden zumindest urspriinglich im Sinne von Hardware (Rohre,
Leitungen) verstanden, so dass ein nicht auf korperlichen Gegenstdnden beruhender Standard wie ein
Betriebssystem nicht darunter subsumiert werden kdnnte (hier greift dann im Zweifel § 19 Abs. 2 Nr.
1 GWB). § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB erfasst daher typischerweise leitungsgebundene Industrien, auf
denen es zu typischen Sperrstellungen einzelner Unternehmen kommt. Der Grundgedanke lautet:
Dort, wo eine Leistung nur iiber Nutzung einer bestimmten Leitung oder Infrastruktureinrichtung
angeboten werden kann, miissen die Eigentumsrechte des Inhabers der Leitung oder Einrichtung
insoweit zuriickstehen, als er seinen Konkurrenten Durchleitungsrechte er6ffnen muss. Sein
Eigentum unterliegt der Sozialbindung nach Art. 14 Abs. 2 GG.

» Die Versorgungsleitungen der regionalen Betreiber (Gasanschliisse, Elektroleitungen usw.)
miissen auch von anderen Anbietern von Versorgungsleitungen mitbenutzt werden, wenn sie
in Konkurrenz zu den regionalen Betreibern treten. IThnen kann § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB einen
Anspruch auf Durchleitung vermitteln.

Der Gesetzgeber plant eine Erweiterung des Tatbestandes. Im Referentenentwurf zur Zehnten
GWB-Novelle findet sich folgende Fassung:

»4. sich weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit dieser Ware oder
gewerblichen Leistung einschlieflich des Zugangs zu Daten, Netzen oder anderen
Infrastruktureinrichtungen zu beliefern, die Belieferung objektiv notwendig ist, um auf einem vor-
oder nachgelagerten Markt tdtig zu sein und die Lieferverweigerung den wirksamen Wettbewerb auf
f{{gsem Markt auszuschalten droht, es sei denn die Lieferverweigerung ist sachlich gerechtfertigt.*

i Lo
\SEP!

Es bietet sich an, die Norm, bereits aufgrund der jetzigen Textfassung in einem erweiterten Sinne zu

verstehen.
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¢) Die Microsoft-Entscheidung des EuG als Ubergangsfall
Die dargestellten Grundsitze zur Essential-Facility-Lehre stellt die Entscheidung des EuG in Sachen
Microsoft auf die Probe. Der Fall zeigt, dass die Essential-Facility-Doktrin (EFD) typischen

Fallgestaltungen aus dem Bereich der Digitalwirtschaft nicht gewachsen ist:

EuG Microsoft Case

(EuG 17.9.2007 — T-201/04, Slg. 2007, 11-3601 - Microsoft/Kommission): Am 15.9.1998 forderte
der Vizeprisident der Firma Sun Microsystems (Palo Alto) den Vizeprisidenten der Microsoft
Corporation (Redmont) durch einen Brief auf, Sun die technischen Informationen zur Verfligung zu
stellen, die erforderlich sind, damit COM-Dateien von dem Unix-basierten Betriebssystem SOLARIS
auf Windows transportiert werden konnen. Zugleich bat er um die technischen Informationen iiber
die in Windows implementierte Active Directory-Technologie. Das Active Directory ist eine
Netzwerktechnologie und ordnet Netzwerkobjekten (d. h. Benutzern, Computern u. a.) Eigenschaften
zu und verwaltet diese. Der Vizeprisident von Microsoft bedankt sich in seinem Antwortschreiben
hoflich fir das Interesse von SUN an der Zusammenarbeit und verweist auf die
Fortbildungsveranstaltungen von Microsoft fiir Programmierer und das im Internet prisente
Microsoft Developer Network. Beide Einrichtungen liefern aber nicht die von SUN geforderten
Informationen. Diesen Fall nimmt die Européische Kommission neben anderen Vorkommnissen zum
Anlass, gegen Microsoft ein BuB3geld zu verhidngen und die Offenlegung der von SUN erbetenen
technischen Informationen zu verlangen. Gegen diese Entscheidung wendet sich Microsoft an das
Europdische Gericht erster Instanz. Hinweis: Der Marktanteil von Betriebssystemen der Firma
Microsoft betrigt zu diesem Zeitpunkt weltweit 90 %.

Hier kam ein Verstof3 gegen Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV in Betracht. Bei der Konkretisierung des
Missbrauchs kam es auf die Frage an, ob Microsoft eine Essential Facility kontrollierte und andere

Unternehmen in missbriuchlicher Weise nicht zu dieser zulieB3.

a) Eine Essential Facility setzt ein Zusammenspiel zwischen einem vor- und nachgelagerten
Markt voraus. Der Aspirant muss sich dabei auf einem vorgelagerten Markt (auch Input-
Markt) mit einem Produkt oder einer Dienstleistung (Essential Facility) eindecken, um auf
dem nachgelagerten Markt (Output-Markt) agieren zu konnen. Vorliegend geht es dem
Konkurrenten S um den Zugang zu den Maérkten fiir Anwendungssoftware, die auf dem
Betriebssystem Windows laufféhig ist. Dort existieren — abhidngig vom Kundenbedarf — ganz
unterschiedliche Mirkte fiir Biirosoftware, Spiele usw. Um die eigenen Programme auf
Windows lauffdhig zu gestalten, bedarf S jedoch der Informationen iiber die
Schnittstellendaten dieses Betriebssystems, die M in einer entgeltlichen Lizenz erteilen
konnte. Als vorgelagerter Markt kommt deshalb ein Segment in Betracht, auf dem M gerade
diese Lizenz gegen ein Entgelt anbietet. Problematisch ist, dass es einen solchen vorgelagerten
Markt laut SV jedenfalls fiir Programmentwickler auf der Basis von Solaris nicht gibt.
Gemessen am Zweck der Essential-Facility-Lehre kann es darauf jedoch nicht ankommen.

Denn diese will gerade verhindern, dass die Inhaberschaft an der Essential Facility eingesetzt
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wird, um den Zugang zum nachgelagerten Markt zu verhindern. Deshalb kann es nicht darauf
ankommen, dass die Essential Facility auf dem vorgelagerten Markt tatsdchlich angeboten
wird, sondern allein darauf, dass sie angeboten werden kdnnte (potenzieller vorgelagerter
Markt).

Vgl. den Originalwortlaut des EuG-Urteils: Tz. 335: ,, ()t is necessary to distinguish two
markets, namely a market constituted by that product or service and on which the undertaking
refusing to supply holds a dominant position and a neighbouring market on which the product
or service is used in the manufacture of another product or for the supply of another service.
The fact that the indispensable product or service is not marketed separetely does not exclude
from the outset the possibility of identifying a separate market.”

b) Fraglich ist nur, ob die Lizenz von M unerlésslich ist. ISd. EEF bedeutet Unerldsslichkeit,
dass der Zugang zum nachgelagerten Markt ohne die Essential Facility nicht moglich ist. Dies
ist vorliegend nicht der Fall, da 10 % der Nutzer andere Betriebssysteme verwenden. Diese
kann S auch ohne Mithilfe von M erreichen. Das EuG bejaht dennoch die Unerldsslichkeit,
wenn es auf dem nachgelagerten Markt nicht zu effizientem Wettbewerb kommt (effective
competition on that neighbouring market). Darin liegt eine problematische Weiterung, die den
Begriindungszusammenhang der EFD {iberschreitet. Denn nach den Grundannahmen der EFD
muss das Eigentum an der Essential Facility dem iibergeordneten, weil allgemeinen Interesse
an einer Markt6ffnung nur weichen, wenn es ohne seine Nutzung keinen Marktzugang gibt.
Darin liegt der zentrale Grund fiir die Sozialbindung des Eigentums und der
Immaterialgiiterrechte. Vorliegend kann die Unerldsslichkeit daher allein aufgrund der
Quasimonopolstellung von Microsoft und der Uberlegung bejaht werden, dass ohne Eingriffe
des offentlichen Rechts ein Marktanteil von mehr als 90 % auf den Méirkten praktisch nicht

vorkommt. Daran zeigt sich, dass das EuG eigentlich einen anderen Rechtssatz anwendet.

c) SchlieBlich muss nach der EFD auf dem nachgelagerten Markt ein neues Produkt angeboten
werden. Dies ldsst sich vorliegend bejahen, weil S seine eigenen Produkte, die bislang nur auf

Solaris lauffdahig waren, auf die Windows-Ebene portieren will.

Die Schwierigkeiten bei der Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale der Unerlésslichkeit bei der
Neuheit zeigen die Grenzen der EFD. Heute wiirde der Fall anders geldst. Microsoft agiert
offensichtlich als Plattformbetreiber auf einem mehrseitigen Markt. Die eine Seite dieses Marktes
stellen die Nutzer seines Betriebssystems dar, die andere hingegen alle Unternehmen, die durch
Nutzung der Schnittstellen des Betriebssystems Software produzieren und diesen Nutzern anbieten
wollen. Zugunsten dieser Investoren bestehen indirekte Netzwerkeffekte: Denn je groBer die Zahl der

Nutzer des Betriebssystems ausfillt, um so attraktiver erscheint dieses als Investitionsplattform fiir
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die Herstellung von Anwendungssoftware. Die Machtstellung von Microsoft gegeniiber diesen
Investoren spiegelt sich daher in der Zahl der Nutzer, die Windows auf ihren Rechnern installieren.
Fiir die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung nach der Lehre vom mehrseitigen Markt
kommt es nicht darauf an, dass Microsoft 100 % der Nutzer auf seiner Seite weill. Die Groenordnung
von 90 % an Nutzern des Betriebssystems kommt auf dem Markt fiir die Schnittstellentechnik zum

Ausdruck und verleiht Microsoft dort eine Quasi-Monopolstellung.

Das EuG ging also noch davon aus, dass Microsoft die Inhaberschaft an einer Essential Facility
missbraucht. Aus heutiger Sicht wiirde der Missbrauch einer Sperrstellung als Plattformbetreiber auf

einem mehrseitigen Markt.

Diese Machtstellung missbraucht M in beiden Fillen dann, wenn es S keine Lizenz zu marktiiblichen
Bedingungen erteilt. Fraglich ist, ob nicht das Urheberrecht am Betriebssystem dieser
Betrachtungsweise entgegensteht. Denn Gegenstand des Urheberrechts als AusschlieBlichkeitsrecht
ist es gerade, dariiber entscheiden zu kénnen, ob Dritten die Nutzung des Rechts erlaubt wird oder
nicht. Aber auch das Urheberrecht muss als subjektives Privatrecht hinter dem 6ffentlichen und durch
Art. 102 AEUV geschiitzten Interesse an einer Offnung und Offenhaltung der Mirkte
zurlicktreten, wenn diese Mérkte nicht ohne Inanspruchnahme des Urheberrechts funktionsfahig sind.
Darin liegt gerade der Kern der Essential-Facility-Lehre. Im Originalwortlaut:
Rn. 331: “It is only in exceptional circumstances that the exercise of the exclusive right by the owner
of the intellectual property right may give rise to such an abuse.
Rn. 332: It also follows from that case-law (Anm. Magill und IMS Health) that the following
circumstances, in particular, must be considered to be exceptional:
»  inthe first place, the refusal relates to a product or service indispensable to the exercise of
a particular activity on a neighbouring market;
»  in the second place, the refusal is of such a kind as to exclude any effective competition on
that neighbouring market;
» in the third place, the refusal prevents the appearance of a new product for which there is
potential consumer demand.

Geht man davon aus, liegt vorliegend ein Missbrauch iSd. Art. 102 Satz 1 AEUV vor.

d) Der Plattformbetreiber als Intermediator auf einem mehrseitigen Markt

Eine wichtige Erkenntnis der Essential-Facility-Doktrin beruht auf der Uberlegung, dass die

Machtstellung des Plattformbetreibers als Intermediatoren (Gatekeeper) auf dem Zusammenspiel
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zweier Interaktionsbereiche griindet (vor- und nachgelagerter Markt). Dabei muss es sich nicht beide
Male um Mirkte handeln. Denn hiufig verhindert der Intermediator (Gatekeeper) gerade ein freies
Angebot beziiglich der Informationen oder Dienstleistungen, die ein Vordringen auf den
nachgelagerten Markt verhindern. Die Lehre vom mehrseitigen Markt (ausfiihrlich dazu und zu den
indirekten Netzwerkeffekten bereits ab S. 146 ff.) eroffnet einen neuen Blick auf dies Fille: Thr
Schwerpunkt liegt anders als im Falle der EFD nicht so sehr darin, dass das Eigentum des
Intermediators (Gatekeepers) an der Infrastruktureinrichtung sozial gebunden werden muss. Sie stellt
vielmehr auf den (potenziellen) nachgelagerten Markt ab, dessen Entstehung verhindert wird, weil
der Intermediator den Weg zu diesem Markt hin kontrolliert (Flaschenhalsposition, Gatekeeper-
Position). Unter dieser Voraussetzung ist er Adressat der in Art. 102 AEUV und § 19 GWB geregelten
Missbrauchstatbesténde:

- Er darf gegeniiber einer der angeschlossenen Nutzergruppen keinen Ausbeutungsmissbrauch
begehen, indem er zu hohe Entgelte fordert. Dies zeigt gleich im Anschluss der Fall des
Werbeblockers.

- Auch ist ihm der Konditionenmissbrauch gegeniiber einer Nutzergruppe untersagt, wie der vom
BGH entschiedene Facebook-Fall zeigt: S. 152und S. 162

- Die Amex-Entscheidung des Supreme Court zeigt die Gefahren indirekter externer Effekte im

Kreditkartenschift S. 150

Die bedeutsamste Entscheidung liefert der Fall Google Search/Google Shopping. Wegen dhnlichen
Vorgehens hat nun auch die Federal Trade Commission am 16.11.2020 Anklage gegen Google
erhoben (No. 3:12-cv-04177 (N.D. Cal. Nov. 16, 2012),

Europiische Kommission Google Search

(Europidische Kommission, Entscheidung vom 27.6.2017 (Case AT.39740, C(2017)4444 final)-
Google Search (Shopping); Nichtigkeitsklage beim EuG unter Az.: T-612/17 eingereicht) An die
Google, Inc. (Mountain View, Ca) richten sich im européischen Binnenmarkt bis zu 90 % der
unentgeltlichen Suchanfragen im Internet. Das Unternehmen finanziert sich durch verschiedene
Arten von Werbung, unter anderem durch die Werbung mittels AdWords, bei der Werbeanzeigen
passend zum gerade eingegebenen Suchbegriff geschaltet werden. Gibt der Nutzer einen
Markennamen an, riumt G dem eigenen Preisvergleichsportal ,,Google Shopping* in der Trefferliste
jedoch eine prominente Stellung im Rahmen der Suchergebnisse ein, wihrend konkurrierende
Preisvergleichsvorteile durch einen Algorithmus in der Suchsoftware von G in ihrer Bedeutung
herabgestuft werden. Die Kommission hat wegen dieses Vorgangs ein Bufigeld iHv. 2.42 Millarden
Euro gegen G erlassen.

Das erste Problem des Falles liegt in der Frage, ob ein Markt fiir Suchdienstleistungen angenommen
werden kann, obwohl die Nutzer fiir deren Inanspruchnahme keine Gegenleistung in Geld erbringen
konnen. Diese Frage regelt § 18 Abs. 2a GWB fiir das deutsche Recht jetzt in einem positiven Sinne

(S. 148). Die Kommission bejaht dies aus zwei Griinden:
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Erstens zahlten die Nutzer gegeniiber Google durch Weitergabe ihrer Daten; darin liege eine
Gegenleistung (Rn. 158). Das ,,Zahlen mit Daten* entspricht einer vordringenden 6konomischen
Betrachtungsweise (vgl. Ramge, Das Digital, Markt, Wertschopfung und Gerechtigkeit im
Datenkapitalismus, 2017). Dennoch bestehen auch Unterschiede zur Geldzahlung:

(1) Die Intensitdt der Datenweitergabe hingt nicht von der Intensitit der Nutzung der
Suchmaschine, nicht einmal von der wirtschaftlich verwertbaren Nutzung einer
Dienstleistung ab, sondern allein vom Aufruf der Suchmaschine.

(2) Der Nutzer disponiert nicht iiber den Umfang der Datenweitergabe und -verwertung, passt
diese also nicht der Hauptleistung an, sondern diese wird ihm abgenommen.

(3) Der Nutzer erhélt seine Daten nicht zuriick, wenn der Vertrag scheitert.

Bei der Zahlung mit Daten findet also die fiir einen Wertschopfungsprozess erforderliche Bewertung
der Leistung durch die Hohe der Gegenleistung nicht statt: Auch fiir eine vom Kunden nachtréglich
als minderwertig erkannte Suchdienstleistung zahlt er im Hochstumfang mit seinen Daten. Es bleibt
deshalb zweifelhaft, ob Markte fiir Daten in diesem Umfang liber Art. 101 AEUV schiitzenswert sind.
Beachten Sie aber bitte, dass der BGH in der Facebook-Entscheidung grundsétzlich von der
Maoglichkeit ausgeht, dass in Daten gezahlt werden kann (ab S. 162).

Die Kommission spricht aber auch einen zweiten Aspekt an: Google Search ist Teil eines
zweiseitigen Marktes (Rn. 159): Durch das kostenlose Zurverfiigungstellen eines Suchdienstes wird
G als Werbeplattform fiir die Werbetreibenden im Internet interessant. Dadurch entsteht ein
indirekter Netzwerkeffekt: Je groBer die Aufmerksamkeit ist, die G von den Nutzern seiner
Suchmaschine geschenkt wird, umso wertvoller erscheint G als Werbeplattform. Netzwerkeffekte auf
zweiseitigen Mirkten (Two-sided Markets) entscheiden daher iiber die Wettbewerbsfahigkeit der
Konkurrenten und miissen bereits aus diesem Grund durch das Kartellrecht kontrolliert werden (vgl.
zum zweiseitigen Markt bereits S. 150). Hier zeigt sich eine zentrale Einsicht der EFD schon aus dem
Magill-Fall: Die Macht in der Digitalwirtschaft beruht nicht notwendig auf Marktmacht im
klassischen Sinne, sondern kann auch auf marktfremden Sperrstellungen griinden. Deshalb besteht
nicht notwendig ein ,,Markt fiir Suchanfragen®, wohl aber eine wettbewerbsrelevante Machtstellung

auf einer marktunabhédngigen Bottleneck-Position (Sperrstellung).

Das zweite Problem lag in der Frage nach der Fallgruppe des in Betracht kommenden
Missbrauchs. Die Entscheidungsgriinde sind nicht ganz eindeutig, lassen aber eine Bejahung der
Voraussetzungen des Art. 102 Satz 2 lit. b AEUV (Verdringungsmissbrauch) erkennen. Denkbar
wire auch ein Versto3 gegen Art. 102 Satz 2 lit. ¢ AEUV (Diskriminierungsverbot) gewesen! Die
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Kommission jedenfalls begriindet den Missbrauch an der entscheidenden Stelle so:

Rn. 341: ,,The Commission concludes that the Conduct constitutes an abuse of Google's dominant
position in each of the thirteen national markets for general search services where Google either
launched the Product Universal or, if the Product Universal was never launched in that market, the
Shopping Unit. The Conduct is abusive because it constitutes a practice falling outside the scope of
competition on the merits as it:

(i) diverts traffic in the sense that it decreases traffic from Google's general search results pages to
competing comparison shopping services and increases traffic from Google's general search results
pages to Google's own comparison shopping service; and

(ii) is capable of having, or likely to have, anti-competitive effects in the national markets for

3

comparison shopping services and general search services. *

Hier liegt ein Vergleich zur Entscheidung in Sachen Commercial Solvents (S. 181) nahe. Ein
Marktbeherrscher darf sich einen abgeleiteten Markt nicht allein aufgrund seiner Ausgangsposition
vorbehalten bzw. seinen Konkurrenten den Zugang dorthin erschweren, weil sonst ein Leverage
Effekt droht. Die Macht auf dem Ausgangsmarkt beeintrichtigt die Preisbildungsfunktion auf dem
Zielmarkt.

Auch der BGH wendet die Lehre vom mehrseitigen Markt mittlerweile an. Hier kommen

entsprechend § 18 Abs. 2 und Abs. 3a GWB zur Anwendung.

BGH Werbeblocker I11

(BGH, 8.10.2019 — KZR 73/17 — Werbebocker III): B bietet Internetnutzern einen Werbeblocker
kostenlos zum Download an. Die Software unterdriickt beim Navigieren auf fremden Websites im
Internet Werbeeinblendungen der Websitebetreiber. Eine Unterdriickung der Werbeeinblendungen
unterbleibt jedoch, wenn der Betreiber der Website zuvor in eine von B gefiihrten weilen Liste
(“White List”) aufgenommen worden ist. In diese miissen sich finanzstirkere Anbieter einkaufen und
an B 30% ihrer Werbeeinnahmen abfiihren.

K, Verleger und Betreiber einer werbefinanzierten Website, auf der Zeitungsartikel mit
redaktionellem Inhalt erscheinen, verlangt von B Unterlassung dieser Praxis wegen Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung durch Behinderungsmissbrauch nach §§ 33 Abs. 1, 19 Abs. 2
Nr. 1 erster Fall GWB.

Bei der Priifung der in § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB vorausgesetzten marktbeherrschenden Stellung geht
der BGH zunichst von einem zweiseitigen Markt aus:

Rn. 24: ,Die Beklagte ist [...] auf einem ,zweiseitigen’ Markt titig. Sie bietet zum einen
Internetnutzern (unentgeltlich) den Werbeblocker Adblock Plus an, mit dem diese als
unerwiinscht, ldstig oder beldstigend angesehene Werbung auf den von ihnen aufgerufenen
Internetseiten blockieren konnen. Sie bietet zum anderen den Betreibern von Internetseiten, deren
fiir die Nutzer unentgeltliche Bereitstellung typischerweise durch Werbung finanziert wird, unter
bestimmten Voraussetzungen die Aufnahme in die von ihr voreingestellte Weifse Liste an, die es
den Seitenbetreibern ermoglicht, mit ihrer Werbung die Nutzer der Seiten zu erreichen, die sie
damit ohne das , Whitelisting * nicht erreichen konnen, weil die Werbung von dem Werbeblocker
der Beklagten blockiert wird. Die Aufnahme in die Weifse Liste erfolgt nach den Feststellungen
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des Berufungsgerichts gegeniiber ,grofleren’ Seitenbetreibern entgeltlich und nach dem
Vorbringen der Beklagten gegeniiber einer Vielzahl kleinerer Anbieter unentgeltlich. Die Beklagte
tritt damit als Intermediir zwischen die Seitenbetreiber und die Nutzer, wobei sich die
Besonderheit ihrer Stellung gegeniiber anderen Intermedidren daraus ergibt, dass sie den
Seitenbetreibern ausschlieflich die Beseitigung eines Zugangshindernisses anbietet, das sie mit
der Bereitstellung des Werbeblockers und seiner voreingestellten Schwarzen Liste gegeniiber den
Nutzern selbst geschaffen hat* [Hervorhebungen nur hier|
Gemidll dem Bedarfsmarktkonzept bestimmt sich die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
aus Sicht der Nachfrager und ihres auf dem Markt zu befriedigenden Bedarfs. Unternehmen wie K
fragen bei B aber die Aufnahme in die Weille Liste gegen Entgelt nach (Rn. 25 ff.). Damit erwerben
sie den Zugang mit Werbebotschaften zu den Nutzern der eigenen Website: Folglich geht es um einen
Markt fiir Zugang mit Werbebotschaften zum eigenen Kunden (Rn. 27). Dort verfiigt B {iber eine
marktbeherrschende Stellung, weil es fiir die Nachfrage keine Alternativen zu seinem Angebot gibt:
Denn die Betreiber konnen von den Nutzern aus praktischen Griinden kein Entgelt fiir den Besuch
der Seite verlangen, sondern miissen sich iiber Werbung finanzieren (Rn. 29). Zu diesem Zweck
miissen sie jedoch die Aufmerksamkeit einer moglichst groen Zahl von Werbekunden erlangen,
damit ihre Website als Werbeplatz attraktiv erscheint. Aus diesem Grund konnen sie die Nutzer, die

den Werbeblocker installiert haben, auch nicht einfach ausschliefen (Rn. 32). Auch ldsst sich der

Werbeblocker des B nur teilweise durch technische Malnahmen umgehen (Rn. 31).

Man darf vielleicht noch erginzen, dass diese starke Stellung von B vor allem daher riihrt, dass sein
Werbeblocker unter den Internetnutzern grofle Verbreitung findet und deshalb fiir Websitebetreiber
wie K zu einem ernsthaften Problem bei der Werbefinanzierung des eigenen Internetangebots wird.
Denn Werbung ist auf Erregung von Aufmerksambkeit gerichtet. Je mehr Kunden des K die Software
des B benutzen, umso geringer wird die Aufmerksamkeit der Websitenutzer fiir Werbebotschaften,
die auf der Seite des K platziert werden. Je groBer daher der Kundenkreis des B unter den Nutzern
der Website des K ist, desto starker greift B in die Finanzierungsmoglichkeit des K ein. Daran zeigt
sich wiederum ein indirekter Netzwerkeffet, der sich auf den Markt fiir die Zugangsmdoglichkeit zu

Internetnutzern auswirkt.

Der BGH hat die Sache zuriick an die Berufungsinstanz verwiesen und dabei Vorgaben fiir die
Priifung eines moglichen Missbrauchs nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB gemacht: Im Rahmen der
Gesamtabwégung nach der Theorie der beweglichen Schranken ist die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG) und die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) des K zu beachten. Denn als Websitebetreiber darf K
sein fiir die Nutzer unentgeltliches Angebot liber Werbung finanzieren (Rn. 39). Dem steht die

Berufsfreiheit des B gegeniiber (Rn. 40). Dabei erscheint das Interesse der Nutzer, einerseits das
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Angebot des K kostenlos in Anspruch zu nehmen, andererseits aber nicht mit der dort betriebenen
Werbung konfrontiert zu werden, nicht besonders schutzwiirdig (Rn. 41). Andererseits ist den
Nutzern die Unterdriickung von Werbung auch nicht verboten (Rn. 41). Der Handlungsspielraum
eines Betreibers wie B ist aber durch die legitimen Interessen der Nutzer, durch WerbemafBnahmen
nicht beeintrachtigt zu werden, eingeschriankt: Er kann vom Websitebetreiber kein Entgelt in
beliebiger Hohe verlangen; andererseits darf er jedoch u.U. in Hohe seiner Gestehungskosten
Beteiligung an den Werbeeinnahmen des Websitebetreibers verlangen; dies hdngt von den

Umsténden im Einzelfall ab (Rn. 42).

Auch hier darf man noch folgende Uberlegung ergiinzen, die der BGH oben im Wortlautzitat
anklingen lésst: B schafft dem K gegeniiber keinen neuen wirtschaftlichen Wert, sondern verwehrt
ihm lediglich den Zugang zu einer Kundengruppe, deren Aufmerksamkeit K bereits zuvor durch
eigene Leistung geworben hat. Einen 6konomischen Wert schafft B hochstens gegeniiber den
Nutzern, kann von diesen aber wegen der ,,Kostenloskultur des Internets keine Gegenleistung
verlangen. Man wird ihm deshalb zubilligen, die eigenen Kosten fiir die Erstellung des Programms
auf die Websitebetreiber umzulegen. Eine pauschale Beteiligung von 30% an den Werbeeinnahmen
des K ist auf dieser Grundlage jedoch nicht zu rechtfertigen und stellt einen Behinderungsmissbrauch

dar.

BGH Whitelisting/Werbeblocker

In einer neueren Entscheidung (BGH 10.12.2019 — KZR 57/19 — Whitelisting/Werbeblocker) geht
ein Tochterunternehmern der Pro7/Satl-Gruppe, das die digitale Vermarktung von Inhalten im
Internet betreibt, gegen den Anbieter von Werbeblockern mit Whitelisting vor. Die
Entscheidungsgriinde entsprechen denjenigen in Sachen Werbeblocker III. Problematisiert wird
gegen die Hohe des geforderten Entgelts iHv. 30 % des getétigten Umsatzes nach § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWB (Ausbeutungsmissbrauch) vor. Dazu regt der BGH an, das Vergleichsmarktkonzept
gegebenenfalls durch den Malistab des Konzepts der Gewinnspannenbegrenzung (S. 158) zu
ersetzen:

»30 Sollte sich kein Markt feststellen lassen, auf dem Entgelte und Entgeltstruktur einen Vergleich
mit den von der Beklagten verlangten Entgelten zulassen, wird das Berufungsgericht gegebenenfalls
zu priifen haben, ob sich eine missbrduchliche Preisstruktur oder -hohe daraus ergibt, dass die von
der Beklagten verlangten Entgelte in ihrer Summe in einem Missverhdltnis zu den Kosten der
Entwicklung und fortlaufenden Pflege des Werbeblockers zuziiglich eines angemessenen und
risikoaddquaten Unternehmensgewinns der Beklagten stehen. In diesem Zusammenhang wird das
Berufungsgericht auch den Vortrag der Beklagten zu wiirdigen ha- ben, sie miisse erheblichen
Aufwand betreiben, um ihre Dienstleistungen anzubieten, da so- wohl die Freischaltung als auch die
spiitere Uberwachung, bei der die Beklagte die Einhaltung der Kriterien fiir akzeptable Werbung
tiberpriife, sehr aufwendig seien. Die Beklagte wird dies gegebenenfalls néiher darzustellen haben.*
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BKA Ticketvorverkauf

In einer anderen Konstellation bejaht das BKA (WuW 2018, 152) einen zweiseitigen Markt im
Bereich des Ticketvorverkaufs. Danach entstehen indirekte Netzwerkeffekte zwischen den
Vorverkaufsstellen (VVS) und den Veranstaltern (V). Die V profitieren davon, wenn ihre
Veranstaltungen iiber moglichst viele VVS vertrieben werden. Die VVS profitieren davon, wenn sie
ein moglichst breites Portfolio an Veranstaltungstickets der V fiihren. Onlineanbieter wie Eventim
dienen hdufig als gemeinsame Plattform, auf denen diese gegenldufigen Netzwerkeffekte koordiniert
werden.

e) Abgrenzung zu den Fillen der missbriuchlichen Lieferverweigerung

Als die Essential-Facility-Doktrin (EFD) noch die kartellrechtliche Behandlung von Digitalmérkten
dominierte, stellte sich die Frage, wie die EFD von sonstigen Féllen des Missbrauchs, insbesondere
den Fillen der missbrauchlichen Lieferverweigerung (S. 181) abgegrenzt werden konnte. Fiir das
EuG besteht kein erkennbarer Unterschied zwischen beiden Fallgruppen (EuG 14.9.2017 — T-751/15
— Contact Software Rn. 156). Es zitiert als einschldgiges Judikat die Microsoft-Entscheidung und
fasst die Voraussetzungen einer missbrauchlichen Lieferverweigerung so zusammen:

(1) Die Weigerung muss Erzeugnisse oder Dienstleistungen betreffen, die fiir die Ausiibung einer
Tétigkeit auf einem benachbarten Markt unerlésslich sind;

(2) die Weigerung muss ferner geeignet sein, jeglichen wirksamen Wettbewerb auf diesem
benachbarten Markt auszuschlieBen und

(3) die Weigerung verhindert im Falle von Rechten des geistigen Eigentums das Auftreten eines
neuen Produkts, nach dem eine potenzielle Verbrauchernachfrage besteht.

Vieles an dieser Fragestellung diirfte sich eriibrigt haben, wenn die Machtstellung des Intermediators
(Gatekeepers) heute aus dem Betrieb einer Plattform abgeleitet wird, die indirekte Netzwerkeffekte

erzeugt.

Erwédhnenswert erscheint in diesem Zusammenhang dennoch folgende Entscheidung:

Klausurbeispiel BGH Reisestellenkarte

(BGH, Urteil vom 3.3.2009 — KZR 82/07 — NJW-RR 2010, 392 = WuW/E DE-R 2708 -
Reisestellenkarte). K betreibt ein Kreditkartenunternehmen und ist mit der Lufthansa AG (L) in
folgenden Konflikt geraten: K bietet seinen Unternehmenskunden sog. Reisestellenkarten fiir Flug-
und Bahnreisen als Kreditkarten an. Zahlen die Mitarbeiter eines Unternehmens mit einer solchen
Kreditkarte ihre Reisekosten, kann das Unternehmen gegeniiber dem Finanzamt unter erleichterten
Bedingungen den sog. Vorsteuerabzug durchfiihren.

Zum Hintergrund: Im Rahmen des Vorsteuerabzugsverfahrens nach § 15 UStG, der nur fiir
innerdeutsche Fliige in Betracht kommt, erstattet der Staat einem Unternehmen die Umsatzsteuer
zurlick, die das Unternehmen zuvor iiber einen Kaufpreis an einen anderen Unternehmer gezahlt hat.
Normalerweise erfolgt der Vorsteuerabzug fiir jeden einzelnen Leistungsvorgang isoliert, und zwar
aufgrund der dabei vorgelegten Rechnungen des Leistungserbringers. Mit einer Reisestellenkarte
konnen jedoch alle mittels Karte gezahlten Umsétze in einer Sammelrechnung bei der
Finanzverwaltung vorgelegt werden. Dies fiihrt zu einer Ersparnis beim Steuerpflichtigen.
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Wegen § 14 Abs. 2 UStG bedarf jedoch die in der Reisestellenkarte liegende ,,Gutschrift” der
Zustimmung des Unternehmens, das die mit der Reisestellenkarte bezahlte Leistung erbringt und
eigentlich die Rechnung ausstellen muss. Die L, die 70% der innerdeutschen Fliige bestreitet, hat eine
solche Genehmigung nur ihrer eigenen Tochtergesellschaft gegeniiber erteilt und dafiir kein Entgelt
erhoben; diese Tochter emittiert eine eigene Reisestellenkarte. K verlangt nun die Erteilung einer
Genehmigung nach § 14 Abs. 2 UStG. Muss er dafiir u.U. auch ein Entgelt zahlen?

In Betracht kommt ein Anspruch aus Art. 102 AEUV 1.V.m. § 33 Abs. 1 S. 1 GWB von K gegen L
gerichtet auf die Abgabe einer Genehmigung nach § 14 Abs. 2 UStG.

1. Zur marktbeherrschenden Stellung
Dies setzt eine marktbeherrschende Stellung der L voraus. Diese konnte vor allem aufgrund einer

Sperrstellung resultieren, die sich aus § 14 Abs. 2 UStG ergibt.

a) Zusammenspiel von vor- und nachgelagertem Markt

Der BGH geht davon aus, dass L auf dem Markt fiir Gestattungen nach § 14 Abs. 2 UStG
(vorgelagerter Markt) eine beherrschende Stellung einnimmt und damit einen allgemeinen Markt fiir
Reisestellenkarten (nachgelagerter Markt) verhindert. Problematisch erscheint jedoch, dass einerseits
L auf diesem Markt kein Angebot unterbreitet und moglicherweise noch andere Fluggesellschaften

anbieten, der Sachverhalt dazu jedoch keine Angaben macht.

Darauf kommt es jedoch nicht, wenn sich die Machtstellung von L aus einem mehrseitigen Markt
ergibt und die dort zu beobachtenden indirekten Netzwerkeffekten nach § 18 Abs. 3a Nr. 1 GWB zu
beriicksichtigen sind: Dann bildet sich der Marktanteil von 70 % von L auf dem Markt fiir deutsche
Inlandfliige auf diesem Gestattungsmarkt ab.

Ein mehrseitiger Markt wiederum setzt voraus, dass ein Intermediator eine Plattform gegeniiber
mindestens zwei Nutzergruppen betreibt und dass zwischen beiden Nutzergruppen indirekte
Netzwerkeffekte bestehen (ausfiihrlich oben ab S. 146). Die ,,Plattform* besteht vorliegend in der
Veranstaltung und der Abrechnung von Inlandfliigen. Dabei treffen zwei Nutzergruppen aufeinander:
Die Reisenden, die ihre Flugrechnungen bei L bezahlen miissen, und die Kreditkartenunternehmen,
die Rechnungen der Reisenden abrechnen. Aus Sicht der Kreditkartenunternehmen kommen dabei
indirekte Netzwerkeffekte in Betracht. Indirekte Netzwerkeffekte nach § 18 Abs. 3a Nr. 1 GWB
liegen vor, wenn der Wert der Teilnahme an der Plattform fiir eine Nutzergruppe von der Anzahl der
Mitglieder der anderen Nutzergruppe abhingt. So liegen die Verhéltnisse hier: Denn je grofer die
Gruppe der Reisenden ist, die sich der Leistung von L bedienen, umso grofBer ist das Interesse der
Kreditkartenunternehmen, diesen eine Reisenstellenkarte anbieten zu konnen. Die Machtstellung von

L auf dem Markt fiir Reisestellenkarten driickt sich daher in dem 70 %-igen Marktanteil fiir
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



199

Inlandfliige aus, bei denen vor allem ein Vorsteuerabzug nach dem deutschen Steuerrecht in Betracht
kommt. Auf dem Markt fiir Gestattungen nach § 14 Abs. 2 UStG nimmt L daher eine

Quasimonopolstellung ein.

Hinweis: Zum Entscheidungszeitpunkt ist allerdings die Lehre vom mehrseitigen Markt noch nicht
allgemein bekannt. Deswegen orientiert sich der BGH noch am Magill-Fall (S. 186) argumentiert so
(Tz. 26): Wie dort verhindere L das Entstehen eines nachgelagerten Marktes. Der Fall beinhaltet
allerdings eine Neuerung: Hier geht es nicht darum, dass der Intermediator, der Plattformbetreiber,
eine Nutzergruppe gegen die andere ausspielt, sondern Interessenten zu einer Nutzergruppe nicht
zuldsst, sondern selbst der einzige Nachfrage bleiben und im Wesentlichen selbst von diesem

mehrseitigen Markt profitieren.

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.

Fraglich ist, ob der Missbrauch aus dem Umstand begriindet sein kann, dass L der K gerade den
Zugang zu einer Essential Facility (EF) ohne Sachgrund verweigert.

Zu Recht zdhlt dieser Fall nicht unter diese Fallgruppe. Denn bei der EFD geht es um die
Sozialbindung des Eigentums oder eines Immaterialgiiterrechts (Urheberrecht, Pfandrecht), das an
einer Schliisselstellung (bottle neck) besteht. Vorliegend benutzt L jedoch nicht ihre
Rechtsinhaberschaft an einem solchen AusschlieBlichkeitsrecht zur Blockade. Sie verweigert nur eine
Willenserkldrung und macht von ihrer negativen Vertragsfreiheit Gebrauch. Dies erinnert eher an die
Félle der Lieferverweigerung (oben S. 181; Commercial Solvents). L erteilt die Zustimmung nach
§ 14 Abs. 2 UStG offenkundig nicht, um die eigene Tochter vor Wettbewerb zu schiitzen. Hier greifen
erginzend dhnliche Uberlegungen wie beim Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite
Variante GWB:

Zwar darf L den Absatz der eigenen Erzeugnisse autonom gestalten, ist jedoch an die selbst gewéhlten
Diskriminierungskriterien gebunden. Ein Widerspruch liegt aber darin, dass die Genehmigung nach
§ 14 Abs. 2 UStG der eigenen Tochtergesellschaft erteilt worden ist, K hingegen nicht. Dahinter steht
erkennbar die Absicht, die eigene Tochtergesellschaft vor Wettbewerb durch K zu schiitzen. Mit der
Marktoftnungsfunktion des Art. 102 AEUYV ist dies schwer zu vereinbaren.

Im Verfahren verwies die L iibrigens darauf, dass sie steuerrechtlich hafte, wenn K falsch abrechne.
In diesem Fall kann sie jedoch ihre Zustimmung von einer Kontrolle und Uberwachung der K

abhéngig machen, darf dieser aber den Zugang nicht ganz verbieten (Erforderlichkeitsprinzip).
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Fraglich war im Fall schlielich auch, ob K die Gestattung auch unentgeltlich verlangen konne. Dies
wird zu Recht verneint. Denn die Gestattung nach § 14 Abs. 2 UStG hat einen 6konomischen Wert,
weil sie einen Wertschopfungsprozess auf dem Markt filir Reisestellenkarten ermdglicht. L hat einen
Anspruch, an diesem beteiligt zu werden, zumal sie ja eine Haftungsgefahr trifft und diesbeziiglich
Kontrollkosten entstehen.Dabei hat sich L auch nicht durch eine eventuell unentgeltliche Gestattung
gegeniiber ihrem Tochterunternehmen gebunden. Denn ein Unternehmer muss externe, zudem
konkurrierende Anbieter nicht so behandeln wie eigene Konzernunternehmen. Solange das Entgelt
deshalb nicht prohibitiv wirkt und den Zugang zum Reisestellenmarkt unmdglich macht, ist es auch

kaum verboten.

3. Beriihrung des zwischenstaatlichen Handels

Fraglich ist, ob der Missbrauch der L den zwischenstaatlichen Handel beriihrt. Dies ldsst sich hier,
obwohl nur Inlandfliige betroffen sind, vor allem wegen des gro8en Marktanteils der L bejahen. Thre
Strategie wird ndmlich auch auslédndische Kreditkartenanbieter betreffen. Hinzu tritt die allgemeine
Uberlegung, dass ein zwischenstaatlicher Bezug regelmiBig dort vorhanden ist, wo die wesentlichen
inldndischen Anbieter den Marktzugang regeln oder erschweren (S. 68). Dies muss in den Féllen des
Art. 102 AEUV konsequenterweise auch dann zutreffen, wenn ein einziges Unternehmen, das im

Wesentlichen das inldndische Geschéft bestimmt, eine Blockadestellung einnimmt.

4. Ergebnis
K hat aus § 33 Abs. 1 S. I GWB einen Anspruch auf Beseitigung des andauernden Missbrauchs.
Dieser muss durch Abgabe der Genehmigung nach § 14 Abs. 2 UStG durch die L erfolgen.

Weiterfiihrende Uberlegung zum Reisestellenkartenfall:

(a) Vorliegend bejaht der BGH praktisch einen Kontrahierungszwang auf der Grundlage von §§ 33
Abs. 1 Satz 1 GWB und Art. 102 AEUV. Ahnliches ist im GWB grundsitzlich nur auf der Grundlage
des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB vorstellbar.

Dazu bieten sich folgende Uberlegungen an: Das europiische Kartellrecht kennt kein § 19 Abs.
2 Nr. 1 zweite Variante GWB vergleichbares allgemeines Diskriminierungsverbot. Art. 102 Satz
2 lit. ¢ AEUV wird nédmlich in einem engeren Sinne verstanden: Dazu muss das marktbeherrschende
Unternehmen tatsichlich zwei Unternehmen tatsdchlich unterschiedliche Bedingungen anbieten. Die
Nichtbelieferung fillt hingegen unter die Fallgruppe des missbrauchlichen Abbruchs bzw. der ebenso
geleiteten Verweigerung einer Lieferbeziehung (S. 181). Jedenfalls steht der Kontrahierungszwang
in engem systematischem Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot. Denn anders als im Falle

des § 19 Abs. 2 Nr. 1 erster Fall, Nr. 2 und 3 GWB geht es dem betroffenen Unternehmen nicht
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darum, ein Verhalten des Marktbeherrschers abzuwehren. Vielmehr fordert es vom Marktbeherrscher
ein aktives Tun, ndmlich die diskriminierungsfreie Behandlung. Liegt die Diskriminierung in der
Verweigerung eines Vertragsschlusses, kann sie nach Art. 7 VO Nr. 1/2003 bzw. nach § 33 Abs. 1
GWB nur dadurch abgestellt werden, dass der Vertrag zwischen Marktbeherrscher und

diskriminiertem Unternehmen zustande kommt.

b) Dieser systematische Gedanke liefert auch das Verstindnis fiir den auf Art. 102 AEUV
beruhenden Kontrahierungszwang. Regelméfig dient die Norm der Abwehr von Behinderungen
und Ausbeutungen seitens des Marktbeherrschers. In diesen Fillen besteht die Rechtsfolge der Norm
in einem bloBen Unterlassen, nicht aber einem Kontrahierungszwang. Einige von der Rechtsprechung
entwickelte Sonderfallkonstellationen des Art. 102 AEUV aber erinnern an das
Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB: dies gilt fiir den Missbrauch
durch Zugangsverweigerung zu einer Essential Facility und fiir den Missbrauch durch
Lieferverweigerung (s.0.). In beiden Féllen geht es dem betroffenen Unternehmen nicht um einen
bloBen Abwehranspruch, sondern um einen Teilhabeanspruch bzw. darum, genauso Zugang zu
erhalten bzw. beliefert zu werden wie andere Unternehmen oder konzerneigene Betriebe. Auch in
diesen Fillen lésst sich der Missbrauch nur abstellen, wenn der Zugang zur E.F. gewéhrt wird bzw.
die Lieferung an das betroffene Unternehmen erfolgt. Ein Kontrahierungszwang ist die notwendige

Rechtsfolge.

c¢) Vgl. auch den Fall eines nach §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Fall, 20 Abs. 1 GWB missbréuchlichen
Lieferabbruchs in Sachen Porsche-Tuning (S. 209)

6. Sonderform der Essential Facility-Lehre: Die FRAND-Erklidrung und der kartellrechtliche

Zwangslizenzeinwand im Patentrecht

Vgl. zum Folgenden die Kurzdarstellung der rechtstatsiachlichen Hintergriinde in der
Leitentscheidung EuGH, 16.7.2015 — C-170/13 — Huawei, Rn. 12 ff.): Patente werden nach
deutschem und europdischem Recht von speziellen Behdrden (Deutsches Patentamt, Europdisches
Patentamt — beide in Miinchen) fiir besonders innovative Erfindungen vergeben. Hintergrund: Eine
Erfindung stellt die technische Losung eines technischen Problems mit technischen Mitteln dar
(Beispiel: neue Bedienungsmoglichkeiten von Touchscreens). Technik bedeutet dabei die
Beherrschung und Steuerung von Naturkréften. Wer eine Erfindung als Erster macht, hat das Recht
sie zwecks Erteilung eines Patents beim Patentamt anzumelden. Nach umfangreicher Priifung durch

die Patentbehorde erfolgt die Erteilung des Schutzrechts (Patent), das neben der Marke zu den
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wertvollsten Schutzrechten des Immaterialgiiterrechts zéhlt.

Der Inhaber eines Patents kann gegeniiber jedem, der die durch das Patent geschiitzte Erfindung ohne
seine Einwilligung (Lizenz) benutzt, nach § 139 Abs. 1 Satz 1 PatG vorgehen. Die Vorschrift lautet:
Wer entgegen den §§ 9 bis 13 eine patentierte Erfindung benutzt, kann von dem Verletzten bei
Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Sie beinhaltet einen

negatorischen Anspruch vglb. § 8 Abs. 1 Satz 1 UWG bzw. § 33 Abs. 1 Satz 1 GWB.

Durch diesen Anspruch kommt es jedoch zu einem Konflikt zwischen

(1) den Patentinhabern, die an der Nutzung ihrer Erfindungen durch Lizenzgebiihren beteiligt
werden wollen und insoweit nach § 139 Abs. 1 Satz 1 PatG Eigentumsrechte im weitesten Sinne

geltend machen und

(2) den Technologieproduzenten, die fiir die Herstellung ihrer Geréte auf die Nutzung bestimmter
fiir die Einhaltung eines Industriestandards notwendiger Patente und der ihnen zugrunde liegenden
Erfindungen zwingend angewiesen sind. Solche Patente konnen eine Essential Facility darstellen. Sie
werden auf einem Lizenzmarkt als vorgelagertem Markt angeboten und sind unerldsslich, um auf
einen Folgemarkt (Markt fiir elektronische Geréte, z.B. Handys) vorzustoen. Die Verweigerung
einer fairen Nutzung gegeniiber Dritten kann daher eine Blockade des Zugangs zum Folgemarkt

bedeuten.

Wie stets bei der Essential Facility-Lehre stehen sich ein AusschlieBlichkeitsrecht (hier: Patent) und
die Wettbewerbsfreiheit gegeniiber — ein Konflikt, der durch die Sozialbindung des
AusschlieBlichkeitsrechts (Patent) gelost wird. Allerdings unterscheidet sich das Verfahren des
Ausgleichs bei einem SEP von der bekannten Vorgehensweise. Hier spielen ndmlich die sog.
FRAND-Erklirungen eine Rolle.

Zum Ausgleich des beschriebenen Interessenkonflikts existieren zundchst weltweit verschiedene
Standardisierungsorganisationen. Innerhalb des Europdischen Binnenmarktes und im Bereich der
Telekommunikationstechnologie ist dies das von der Europdischen Kommission ins Leben gerufene
private European Telecommunications Standards Institute (ETSI).

Das ETSI kann ein Patent im v.g. Sinne zum standardessentiellen Patent (SEP) erkldren. Dann
muss es von jedem Hersteller verwendet werden, der sich am Industriestandard orientiert. Darin liegt
eine erhebliche Wertsteigerung fiir den Patentinhaber. Im Gegenzug erleichtert das ETSI den freien

Zugang zu SEP durch faire Lizenzgewdhrung. Letzteres ist in Annex 6 zu den Rules of Procedure des
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ETSI (zuginglich im Internet) geregelt. Danach miissen Erfinder SEP beim ETSI anzeigen bzw.
dieses fordert die Erfinder zur Information iiber ein mogliches SEP auf. Verweigern die Erfinder die
Mitarbeit, wird ihnen durch das ETSI der Status eines SEP verweigert, was mit entsprechenden

Nachteilen verbunden ist.

Um den Status eines SEP nach den ETSI-Statuten zu erlangen, miissen die Erfinder gegeniiber dem
ETSI schlieflich eine unwiderrufliche FRAND-Erklirung (FRAND = Akronym fiir Fair,
Reasonable And Non Discriminatory) abgeben. Darin verpflichtet der Patentinhaber sich, das
(spétere) Patent zu fairen, verniinftigen Bedingungen zu lizenzieren und dabei die Lizenznehmer nicht

zu diskriminieren.

Durch die FRAND-Erkldrung verlagert sich der oben beschriebene Konflikt zwischen Patentinhabern
und —nutzern hin zu einem Folgeproblem: Entdeckt der Inhaber eines SEP, dass ein anderes
Unternehmen sein Patent ohne Lizenzzahlung nutzt, stellt sich die Frage, ob er gegen dieses
Unternehmen vorgehen kann oder ob die von ihm abgegebene FRAND-Erklirung bzw. der
kartellrechtliche Zwangslizenzeinwand nach Art. 102 AEUV dem entgegenstehen. Hierzu bestehen

zwel die Praxis dominierende Auffassungen:

BGH Orange Book
(1) Nach der Auffassung des BGH (WuW 2009, 773 — Orange Book), die allerdings kein SEP,

sondern einen faktisch auf dem Markt durchgesetzten Standard betrifft (de-facto-Standard: Es ging
um das CD-Format; vgl. zu den 6konomischen Griinden fiir die Entstehung eines solchen Standards
oben S. 154), kann der Patentinhaber gegen den Patentnutzer nur unter zwei Voraussetzungen den
Missbrauchseinwand erheben (Tz. 29):
(a) Der Nutzer muss dem Inhaber des SEP ein unbedingtes Angebot auf Abschluss eines
Lizenzvertrages gemacht haben, das der Patentinhaber nicht ablehnen darf, ohne den
Lizenzsucher unbillig zu behindern oder gegen das Diskriminierungsverbot zu verstoen, und
sich an dieses Angebot gebunden halten.
(b) Der Patentnutzer muss, wenn er den Gegenstand des Patents bereits nutzt, bevor der
Patentinhaber sein Angebot angenommen hat, die marktiiblichen Verpflichtungen erfiillen
(Sicherstellung der Lizenzgebiihren).
Ob diese Grundsitze fiir de-facto-Standards weiterhin neben den Huawei-Regeln des EuGH eine

eigene Bedeutung beinhalten, ist zurzeit offen, aber nicht sonderlich wahrscheinlich.
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EuGH Huawei
In der Huawei-Entscheidung (EuGH, 16.7.2015 — C-170/13 — Huawei) dringt der EuGH fiir ein

standardessentielles Patent den Schutz des Patentinhabers zugunsten der Wettbewerbsfreiheit
deutlich zuriick (ab Rn. 55 ff.):
(a) Danach muss der SEP-Inhaber dem Patentnutzer gegeniiber die Klage nach § 139 PatG
zuvor ankiindigen und diesen zuvor auch anhéren (Rn. 60).
(b) Ferner muss der SEP-Inhaber dem Nutzer ein konkretes schriftliches Angebot auf
Abschluss eines Lizenzvertrages unterbreiten und nicht etwa der Nutzer dem Inhaber wie nach
den Orange-Book-Grundsitzen (Rn. 63).
(c) Der Patentnutzer muss das Angebot des SEP-Inhabers sorgfiltig priifen und u.U. ein
Gegenangebot abgeben (Rn. 66).
(d) Ab dem Zeitpunkt, ab dem das Gegenangebot durch den SEP-Inhaber abgelehnt wird,
muss vom Patentnutzer Sicherheit filir die ausstehenden Lizenzgebiihren gewihrt werden (Rn.
67). Diese miissen also vom Patentnutzer abgerechnet werden.
Ergebnis (Rn. 73): Ein Missbrauch nach Art. 102 AEUV liegt nicht vor, wenn
1. eine Anhorung durch den SEP-Inhaber erfolgt ist und ein konkretes Angebot unterbreitet
wurde
und

2. der Patentnutzer das Angebot aufgrund eines SorgfaltsverstoB3es abgelehnt hat.

Wichtig ist vor allem: Nach der Huawei-Entscheidung trigt der Schutzrechtsinhaber die
Initiativlast. Dies erscheint gerechtfertigt, weil einem Mobilfunkstandard in der Praxis mehrere
tausend SEP zugrunde liegen konnen, die der einzelne Hersteller nicht immer kennt (die Herstellung
eines Mobiltelefons beruht auf bis zu 250.000 Patenten!). Die Verletzung des fremden SEP ist daher
hédufig nicht zu erkennen. Im Hinblick auf dieses Problem hat sich der Schutzrechtsinhaber durch die
FRAND-Erkldrung selbst gebunden: Seinem Anspruch aus § 139 Abs. 1 Satz 1 PatG steht ein
Einwand aus § 242 BGB (venire contra factum proprium) entgegen, wenn ein Anspruch auf

Lizenzerteilung aus Art. 102 AEUV besteht.

BGH FRAND-Einwand

In BGH 5.5.2020 — KZR 36/17 — FRAND-Einwand schlie3t sich der BGH den Grundsétzen der
Huawei-Entscheidung an. Wieder ging es um die Verletzung eines zu einem Mobilfunkstandard
zdhlenden SEP, dessen Inhaber die FRAND-Erkirung abgegeben hatte. Es stellte sich die Frage, ob
der Inhaber des SEP missbriuchlich nach Art. 102 AEUV/§ 19 GWB handelte, weil er vom Nutzer
Unterlassung der Patentnutzung verlangte.
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(1) Aus Sicht des BGH begriindet die Inhaberschaft an einem SEP zunidchst eine
marktbeherrschende Stellung (Rn. 55 ff.). Denn ausgehend vom Bedarfsmarktkonzept ist die
Nachfrageseite an der Einhaltung des Industriestandards interessiert. Zu diesem Zweck ist sie auf alle
in den Standard eingehenden Patente angewiesen. Fiir jedes SEP besteht daher ein eigener
vorgelagerter Lizenzmarkt, den der Inhaber des SEP beherrscht. Davon kann nur in seltenen Féllen

abgegangen werden (Rn. 61).

(2) Doch stellt es nicht per se einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung dar, wenn der
Inhaber eines SEP gegen dessen illegale Nutzung nach § 139 PatG vorgeht; die FRAND-Erkldrung
hindert ihn daran nicht, wenn die Gegenseite nicht zum Abschluss eines Lizenzvertrages bereit ist
(Rn. 68 ff.). Missbrauchlich ist es jedoch, wenn der Inhaber gegen den Nutzungsinteressenten
vorgeht, obwohl dieser ihm ein unbedingtes Angebot unterbreitet hat (Rn. 71 ff.). Dasselbe gilt auch,
wenn der Inhaber dem Nutzungsinteressenten kein annahmefdhiges Angebot unterbreitet hat (Rn.

72). In diesem Punkt schlief3t sich der BGH den Huawei-Grundsétze an.

Im Anschluss an die Huawei-Entscheidung des EuGH stellt sich im Patentrecht eine Reihe von
Detailfragen zur Bedeutung des FRAND-Einwandes (sog. FRAND Wars):

OLG Diisseldorf WuW 2016, 188: Der Verletzer braucht nicht auf ein Angebot des Herstellers zu
reagieren, dass nicht FRAND-konform ist.

OLG Diisseldorf 30.3.2017 —1-15 U 66/15, NZKart 2017, 665 — Sivel/Haier: Der Patentinhaber muss
den Verletzer nur auf die Patentnummer und den Verstol hinweisen. Zu weiteren technischen
Erliuterungen ist er nicht verpflichtet (vgl. den Uberblicksaufsatz von Lubitz NZKart 2017, 618)
OLG Karlsruhe WuW 2016, 438: Der Verletzer muss auf ein wihrend des Verletzungsprozesses
gemachtes FRAND-konformes Angebot reagieren.

IV. Rechtsfolgen des Missbrauchs

Der Missbrauch ist eine per se verbotene Handlung, auf die sich jeder im Verkehr berufen kann (Art.
102 Satz 1 AEUV, § 19 Abs. 1 GWB). Die Behorde kann nach Art. 7 VO Nr. 1/2003 bzw. § 32 GWB
eine Untersagungsverfiigung erlassen und nach Art. 23 Abs. 2 lit. a AEUV bzw. § 81 Abs. 2 Nr. 1
GWB ein BuB3geld verhdngen.

H. Das Diskriminierungsverbot (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante und 20
Abs. 1 GWB) sowie die sonstigen Behinderungsverbote des deutschen
Rechts
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I. Allgemeines

Durch § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB wird es dem marktbeherrschenden Unternehmen untersagt, andere
Unternehmen zu behindern oder ohne sachlichen Grund zu diskriminieren. In Verbindung mit § 20
Abs. 1 GWB handelt es sich um eine der praktisch bedeutsamsten Vorschriften des GWB. Dies hat

mehrere Griinde:

(a) Zum einen eroffnet Art. 2 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003 einen neben das europiische Kartellrecht
tretenden Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten fiir die Regelung einseitiger Verhaltensweisen.
Dabei hat § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB einen wesentlich universaleren Anspruch als das
Diskriminierungsverbot des Art. 102 Satz 2 lit. ¢ AEUV. Wihrend es bei letzterem darauf
ankommt, dass ein Anbieter tatsichlich mehreren Nachfragern konkret unterschiedliche
Vertragsbedingungen gewéhrt, kann {iber § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB ganz allgemein —
etwa auch der erste Vertragsschluss des betreffenden Unternehmens — auf Willkiirfreiheit iiberpriift

werden.

(b) Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist vor allem aufgrund § 20 Abs. I GWB besonders groB.

(c) Die Norm erlaubt eine Kontrolle durch Private im Klageweg in Bereichen mit typischen
wirtschaftlichen Interessenkonflikten:
-) Selektive Vertriebssysteme (S. 99) konnen darauthin iiberpriift werden, ob die
Selektionskriterien als solche erlaubt sind und diskriminierungsfrei angewendet werden. So
wird u.a. verhindert, dass ein Hersteller die angeschlossenen Héndler zu stark unter Druck
setzen kann und verbotene Inhaltsbindungen durchsetzt.
-) Auch die Vergabepraxis der offentlichen Hand unterhalb der Schwellen des
Vergaberechts kann von Interessenten kritisch iiberpriift werden. Bsp.: Lésst eine Kommune
ein Bestattungsunternehmen zum ortlichen Friedhof zu, stellt sich fiir das konkurrierende
Unternehmen die Frage, aus welchem Sachgrund ihm der Zugang verweigert wird. Bei
gleicher Eignung (Zuverldssigkeit) muss u.U. das Los entscheiden usw.

(d) Die Norm kennt mit dem Kontrahierungszwang eine scharfe und leicht durchsetzbare Sanktion.

II. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Verbotsadressaten
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Das Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB richtet sich an die Adresse
des Marktbeherrschers. § 19 Abs. 3 GWB erweitert dieses Verbot auf zwei weitere Gruppen von
Unternehmen: erlaubte Kartelle (§ 19 Abs. 3 Satz 1 GWB) und preisbindende Unternehmen (§ 19
Abs. 3 Satz 2 GWB).

Nach § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB — dem bedeutendsten Tatbestand — gilt das Verbot jedoch auch fiir
Unternehmen, von denen andere Unternehmen abhfngig sind. Das Gesetz spricht diesen
Unternehmen eine relative Marktmacht zu, weil sie nicht gegeniiber jedermann, sondern nur
gegeniiber ganz bestimmten anderen Unternehmen Macht ausiiben konnen. In der Praxis spricht man

gelegentlich auch von sog. marktstarken Unternehmen.

BGH Rossignol-Ski
Beriihmtestes Beispiel fiir die Bedeutung des § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB ist der Rossignol-Ski-Fall:

BGH NJW 1976, 801 — Rossignol: Ein bedeutendes bayerisches Sportfachgeschift wurde von der
Firma Rossignol nicht beliefert. Rossignol stellt bereits damals einen weltbekannten Markenski her,
hielt aber auf dem Ski-Markt in der Bundesrepublik nur einen Marktanteil von 8 %. Der BGH war
der Auffassung, dass es fiir die Abhingigkeit des Sportgeschifts allein auf das Ansehen der
Rossignol-Ski auf dem Markt ankomme und nicht auf den niedrigen Marktanteil. Denn das Ansehen
der Rossignol-Ski sei so grof3, dass ein Fachgeschift Nachteile im Wettbewerb erleide, wenn es
diesen Ski nicht fiihre.

Die Rechtsprechung hat spéter in zahlreichen Entscheidungen den Tatbestand der Abhéngigkeit
konkretisiert:

2. Griinde fiir den Schutz der Hindler nach § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB

a) Sortimentsbedingte Abhiingigkeit

Wichtig in der Praxis ist die so genannte sortimentsbedingte Abhéngigkeit eines Hiindlers von

einem Hersteller. Ihre Voraussetzungen liegen dann vor, wenn die Ware des Herstellers ein so hohes

Ansehen bei den Kéufern geniefit, dass der Héndler empfindlich in seiner Wettbewerbsstellung

betroffen ist, wenn er sie nicht im Sortiment fiihrt (Marktgeltung). Man unterscheidet dabei

zwischen:

1. Spitzenstellungsabhingigkeit: Die Abhdngigkeit des Héndlers besteht nur gegeniiber einem
einzelnen Unternehmen. Der Handler hat dann u.U. einen Anspruch auf Belieferung durch den

Hersteller.
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2. Spitzengruppenabhingigkeit: Die Abhéngigkeit des Héndlers besteht nicht gegeniiber einem
einzelnen Hersteller, sondern einer Gruppe von Herstellern. Beispiel: Abhéngigkeit eines
Fernsehgeschéftes gegentiber einer Gruppe von Herstellern von Markenfernsehern. Der Hiandler
hat in diesen Féllen keinen Anspruch auf Belieferung durch alle Angehorige der Spitzengruppe,
sondern nur durch einen angemessenen Teil der Gruppe. Innerhalb dieser besteht eine
gesamtschuldnerische Haftung nach § 421 BGB.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 GWB zieht eine systematische Konsequenz aus § 2 GWB: Da die Hersteller von

(Marken-)Waren ihre Vertriebssysteme selektiv ausgestalten diirfen (S. 99), besteht die Gefahr, dass

sie diese Freiheit dazu missbrauchen, unerlaubte Ziele zu verfolgen (z.B. Preisbindungen) oder ihr

Vertriebssystem auf der Handelsstufe kiinstlich eng zu halten, indem sie die Zahl der

Vertriebsagenten willkiirlich einschrianken. Darunter leidet der produktinterne (intra brand)

Wettbewerb auf der Handelsstufe. § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB schafft insoweit ein Gegengewicht, als

er subjektive Rechte auf Aufnahme in das Vertriebssystem schafft. Dadurch kontrolliert der Handel

die selektiven Vertriebssysteme auf Willkiirpraktiken und Kartellversto3e. So gesehen ist § 20 Abs.

1 Satz 1 GWB ein Instrument der Selbstkontrolle des Wettbewerbs. Gegeniiber den Anspriichen von

Aspiranten muss die Zentrale des Vertriebssystems ihre Selektionskriterien rechtfertigen und diese

gerichtlich tiberpriifen lassen.

b) Nachfragebedingte Abhingigkeit

Einen eigenen Problemkreis stellt schlielich die nachfragebedingte Abhiingigkeit dar. Sie entsteht,
wenn ein Anbieter bestimmter Waren oder Leistungen von einem Nachfrager abhédngig ist. Diese
Abhiangigkeit wird nach § 20 Abs. 1 Satz 2 GWB dann vermutet, wenn der Anbieter einem
bestimmten Nachfrager im Vergleich zu den anderen Nachfragern Vorzugsbedingungen einrdumt,
also etwa an ihn zu besonders giinstigen Preisen verkauft. Diese Vermutung ist allerdings bedenklich
weit gefasst; bei jeder Ungleichbehandlung von Nachfragern durch den Anbieter besteht der
,Verdacht” einer nachfragebedingten Abhéingigkeit. Dadurch wird faktisch der Anbieter in seiner
Preisbildungsfreiheit beeintrdchtigt, weil er seinen Geschiftspartnern schadet, sobald er ihnen

Sonderkonditionen einrdumt.

¢) Unternehmensbedingte Abhiangigkeit

Ein Unternehmen wird aufgrund langjihriger Zusammenarbeit mit einem anderen Unternehmen
von dessen Angebot oder Nachfrage abhidngig und findet nicht so rasch einen anderen Partner, zu
dem es eine dhnliche Geschiftsbeziehung unterhalten kann. Darin liegt im Grunde ein normales
unternehmerisches Risiko, das nicht als solches schon die scharfe Rechtsfolge des § 20 Abs. 1 Satz 1
GWB rechtfertigt. Deshalb kommt eine unternehmensbedingte Abhéngigkeit nur bei zusétzlichen
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besonderen Griinden in Betracht. Diese liegen insbesondere vor, wenn der eine Partner die
Investitionen des anderen, abhingigen Partners lange Zeit in seinem Sinne gelenkt hat
(Investitionslenkung). Praktisch relevant wird diese Fallgruppe insbesondere im Hinblick auf den
Anlauf- und Auslaufschutz in Franchise- und Just-in-Time-Systemen. Franchise-Systeme zeichnen
sich durch einen hohen Integrationsgrad aus. D.h., dass das geschiftliche Verhalten des
Absatzmittlers in ein ganzes Geflecht von Vorgaben und Direktiven der Geschéftszentrale eingebettet
ist (vgl. nur das einheitliche Erscheinungsbild des McDonald’s-Systems). In solchen Systemen
schreibt die Zentrale den Neueintretenden hdufig umfangreiche Investitionen vor (Ladeneinrichtung,
Warenbezug, Verpflichtung zu Werbemafinahmen), deren wirtschaftlicher Wert dem Partner verloren
geht, wenn er das System wieder verlassen muss. Die Kiindigungsfristen des BGB (vgl. etwa § 621
BGB) sind aber hdufig zu kurz bemessen, als dass etwa der Neueintretende seine Investitionen
iiberhaupt amortisieren konnte (Anlaufschutz). Auch in Féllen lidngerer Laufzeit des
Vertriebsvertrages kann eine Kiindigung nach §§ 622 ff. oder 324 bzw. 626 BGB kartellrechtlich
zwar nicht aufgehoben, wohl aber in ihren Wirkungen nach §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB, 20 Abs. 1 Satz
1 GWB fiir einen Ubergangszeitraum gehemmt werden, damit der Absatzmittler seinen Betrieb auf
einen neuen Franchise-Partner umstellen kann (Auslaufschutz). Beachte: §§ 19 Abs. 2 Nr. 1| GWB,
20 Abs. 1 Satz 1 GWB hebt in beiden Féllen nicht das Recht der Systemzentrale auf, den Vertrag mit
dem einzelnen Systempartner gem. den vertraglichen Bedingungen zu kiindigen (zivilrechtliche
Kiindigung und kartellrechtlicher Auslaufschutz sind streng voneinander zu trennen!). Doch erdffnet
§§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB, 20 Abs. 1 Satz 1 GWB dem Systempartner die Moglichkeit, wihrend einer
Ubergangszeit, die er fiir die Amortisation seiner Investitionen bzw. fiir die Umstellung auf ein neues
System bendtigt, am alten System festzuhalten. Parallele Probleme existieren im Zulieferwesen der
Automobilindustrie, wo Lieferanten oft in das Fertigungs- und Qualitdtskonzept des Kfz-Herstellers
vollstindig eingebunden werden (just in time!) und sich deshalb auch nicht ohne Ubergangsfrist auf

neue Marktpartner umstellen konnen.

BGH Porsche-Tuning
Sehr weit geht jetzt die Entscheidung des BGH in Sachen Fahrzeugtuning (BGH, 6.10.2015 — KZR

87/13 —Porsche-Tuning).

Ein Unternehmen (T) hatte sich seit 2000 auf die Veredelung (Tuning) von Porsche-Fahrzeugen (P)
spezialisiert. P unterhélt eine eigene auf Tuning von Fahrzeugen spezialisierte Betriebsabteilung. Zu
Demonstrationszwecken bendtigte T von P immer wieder Neuwagen. Weil ein Mitarbeiter von T am
Diebstahl eines Motors auf dem Gelinde von P beteiligt war, kiindigte P dem T den
Kooperationsvertrag. T verlangt dennoch Belieferung.

Der BGH geht zunichst von einer unternehmensbedingten Abhingigkeit aus (Rn. 54): ,,Die
Kldgerin hat ... ihr gesamtes Geschdftsmodell ausschlieflich auf die Individualisierung und
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Veredelung von Porsche-Fahrzeugen ausgerichtet und unter anderem bestimmte Teileprogramme
allein fiir Porsche-Fahrzeuge entwickelt. Sie hat sich dafiir iiber viele Jahre besonderes,
markenspezifisches Know-how erworben. Aufgrund dieser Ausrichtung ihres Geschiiftsmodells, die
erheblich iiber eine blofie einseitige Spezialisierung im Vertrieb hinausgeht, ist ihr ein Ausweichen
auf andere Anbieter, das heifit andere Automarken, nicht zumutbar. Eine solche autonome
Bezugskonzentration kann den Tatbestand unternehmensbedingter Abhdngigkeit erfiillen (vgl.
Nothdurft in Langen/Bunte, Kartellrecht, 12. Aufl., § 20 GWB Rn. 51). Zwar hat der Senat eine
unternehmensbedingte Abhdngigkeit bisher in erster Linie bei Kraftfahrzeug-Vertragshdndlern
angenommen, also in Fillen, in denen sich die Ausrichtung des Geschdfisbetriebs auf die Marke eines
Herstellers aus einer Vereinbarung zwischen dem Hdndler und dem Lieferanten ergab‘
[Hervorhebungen nur hier]

Beachte noch: In der Sache bejaht der BGH eine unbillige Behinderung (also einem Missbrauch im
Horizontalverhéltnis). Begriindet wird dies mit einem Rechtsgedanken, der an die Rechtsprechung
des EuGH zum Lieferabbruch erinnert (vgl. die Entscheidung in Sachen Commercial Solvents S. 181,
aber auch die Rechtsprechung des BGH in Sachen Reisestellenkarte S. 197). Der BGH sieht namlich
die Gefahr, dass P den Markt fiir das Tunen seiner Fahrzeuge monopolisieren und sich selbst
vorbehalten konnte (Rn. 65). Zwar muss ein Unternehmen wie P seinen Konkurrenten nicht bei der
Erstellung ihres Angebots behilflich sein (Rn. 66). Doch endet diese Freiheit dort (Rn. 66), ,,wo
Wettbewerber daran gehindert werden, ihre eigene wertschopfende Leistung angemessen am
Markt prdsentieren zu kénnen.*

Beachte in diesem Zusammenhang die Entscheidung OLG Stuttgart 2.4.2020 —2 U 88/17 — Porsche
Tuning: Porsche verbietet seinen Vertragshindlern, Neuwagen an Tuning-Unternehmen zu
verkaufen, damit diese daran Tuning-Techniken erproben konnen. Das OLG sieht darin eine durch

die Vertikal-GVO nicht gedeckte Vertriebsbindung. Denn die Tuning-Unternehmen seien keine

Wiederverkdufer, sondern Endkunden.

d) Mangelbedingte Abhéingigkeit.

Als aufgrund des Olboykotts im Jahre 1973 das Mineraldl knapp wurde, wollten die groBen
Mineraldlgesellschaften (Aral, BP, Esso) nur noch ihre eigenen Tankstellen beliefern und nicht mehr
die ihnen nicht gehdrenden freien Tankstellen. Hier entschieden die Gerichte, dass im Falle eines
Mangels das knappe Mineraldl zu gleichen Teilen unter allen Tankstellen aufgeteilt werden musste
(sog. Repartierungspflicht). Das Bundeskartellamt hat diese Spruchpraxis anldsslich spiterer

Olkrisen wiederaufleben lassen.

Beachte: Entscheidendes Kriterium jeder Art von Abhingigkeit ist die Zumutbarkeit des
Ausweichens auf andere Geschéftspartner: Wenn der Hiandler nur unter erheblichen Kosten oder

Werbenachteilen auf einen anderen Hersteller ausweichen kann, ist ihm dies unzumutbar.
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3. Geschiitzter Personenkreis im Falle des § 20 Abs. 1 GWB
Kleine und mittlere Unternehmen: Die Grofle des Unternehmens wird nie absolut festgestellt,
sondern stets relativ zu den anderen Konkurrenten am Markt bestimmt. Auch kommen vertikale
Vergleiche (vgl. zwischen Diskriminiertem und Diskriminierer) in Betracht. Die Beschrinkung des
geschiitzten Personenkreises ist erst 1990 durch die 5. Novelle des GWB in den Tatbestand eingefiigt
worden.

Die Zehnte GWB-Novelle wird den Tatbestand des Diskrimierungsverbots an dieser Stelle verdndern.

4. Behinderung und Diskriminierung
a) Theoretischer Hintergrund
Untersagt sind nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB die unbillige Behinderung und die Diskriminierung ohne
sachlichen Grund. Behinderung ist eine Stérung von Wettbewerbern und wirkt daher eher im
Horizontalverhdltnis; Diskriminierung bedeutet eine unterschiedliche Behandlung von
Geschiftspartnern (Kdufer, Verkdufern) und wirkt folglich im Vertikalverhiltnis. Die Behinderung
umfasst den typischen Verdrangungs- und Behinderungsmissbrauch (S. 169 und S. 178). Hier soll es

hingegen nur um die zweite Variante, das Verbot der Diskriminierung ohne Sachgrund, gehen.

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB setzt voraus, dass der Marktbeherrscher den Anspruchsteller
anders behandelt als gleichartige Unternehmen. Dieses Tatbestandsmerkmal diirfte eine grobe
Filterfunktion ibernehmen (grobes Raster) und von vornherein vollig unvergleichbare Fille aus dem
Anwendungsbereich der Norm nehmen. Ansonsten erscheint die Frage der Vergleichbarkeit Teil der

umfassenden Gesamtabwégung nach der Theorie der beweglichen Schranken.

Die Anwendung des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB konzentriert sich dabei auf die Frage
nach der Abwesenheit von sachlichen Griinden. Die Darlegungs- und Beweislast fiir einen die
Diskriminierung rechtfertigenden Sachgrund tridgt dabei das relativ marktméchtige Unternehmen.
Denn aus der ungleichen Behandlung der Marktgegenseite spricht zundchst der Anschein
willkiirlicher Behandlung. Der die Diskriminierung rechtfertigende Sachgrund muss nach der
Theorie der beweglichen Schranken durch Abwidgung der Interessen der Beteiligten unter
besonderer Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB

konkretisiert werden. Dabei sind regelméBig folgende Interessen zu beriicksichtigen:

» Die Marktéffnungsfunktion des § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante GWB und der dieser Funktion
zugrunde liegende Regelungszweck, neue Produkt-Markt-Strategien zu ermoglichen.
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Aus Art. 12 GG folgt indes umgekehrt, dass ein Hersteller sein Absatz- und Vertriebssystem
selbst frei gestalten darf. Er braucht also nicht jeden Aspiranten zu beliefern, sondern kann eine
Auswahl treffen (vgl. auch § 2 GWB). Dabei greifen zu seinen Gunsten gerade die Kriterien, die
selektive Vertriebssysteme rechtfertigen (z.B. Verhinderung des Trittbrettfahrereffekts; vgl. oben
bei vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen).

Das Interesse des Herstellers, einen einheitlichen Preis durchzusetzen, findet keine
Beriicksichtigung, weil Preis- und Inhaltsbindungen nach Art. 4 lit. a Vertikal-GVO untersagt

sind.

b) Konsequenzen fiir den Klausuraufbau

a)

b)

Im ersten Schritt muss festgestellt werden, nach welchem Kriterium der Anspruchsadressat
tatsichlich diskriminiert. Grund: Die Verantwortlichkeit nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante
GWB kniipft an das Prinzip der Selbstbindung an. Der Hersteller ist in der Gestaltung seiner
Produkt-Markt-Strategie grundsdtzlich frei. Mit der Entscheidung fiir eine der mdglichen
strategischen Optionen bindet er sich jedoch selbst und kann an dieser Entscheidung von Dritten

festgehalten werden.

Das Diskriminierungskriterium und seine Handhabung miissen zumindest gedanklich im

Hinblick auf folgende Punkte gepriift werden:

(1) Moglicher Gesetzesversto3 des Diskriminierungskriteriums? Z.B. keine Durchsetzung von
Inhaltsbindungen iiber Art. 4 lit. a Vertikal-GVO hinaus! Hier greifen im Ubrigen die
Grundsitze der Coty-Entscheidung des EuGH (vgl. S. 99 f¥).

(2) Widerspruchsfreie Handhabung des Kriteriums oder wird dieses nur vorgeschoben bzw.
rein willkiirlich gehandhabt?

(3) UnverhiltnismifBige Handhabung des Kriteriums. Lassen sich die hinter dem Kriterium
stehenden Ziele flir den Anspruchsteller durch weniger einschneidende Mallnahmen

erreichen?

Auf einer dritten Ebene findet dann eine Abwigung mit der Marktoffnungsfunktion des § 20

Abs. 1 GWB und widerstreitenden Interessen statt.

I11. Rechtsfolge

Gemall §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweiter Fall, 20 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 33 Abs. 1 S. 1 GWB hat das

diskriminierte Unternehmen einen Anspruch auf Beseitigung und i.V.m. § 33a Abs. 1 Satz 1 GWB

auf Schadensersatz. Die Praxis hat daraus einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages gegeniiber
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dem marktstarken Unternehmen abgeleitet (Kontrahierungszwang). Zeitweise war umstritten, ob
der Anspruch auf einem Schadensersatzanspruch oder auf einem negatorischen Beseitigungsanspruch
griindet. Heute wird der zweite Weg beflirwortet: Dafiir spricht, dass das beim
Schadensersatzanspruch vorausgesetzte Verschulden nicht in einer schutzzweckbezogenen
Verbindung zum Kontrahierungszwang steht. Viel eher ldsst sich die Belieferung als Anspruch des
Diskriminierten konstruieren, kiinftig die Diskriminierung durch Nichtlieferung zu unterlassen,
indem geliefert wird. Gehen Sie deshalb im Zweifel von einem Kontrahierungszwang aus §§ 33 Abs.
1, 20 Abs. 1 GWB aus und erdrtern Sie die Abgrenzungsfrage, wenn die Aufgabenstellung dazu
Anlass geben sollte, knapp am Ende Ihrer Klausur.

IV. Praktisches Beispiel

Klausurbeispiel BGH Parfumdepositir

(BGH 04.11.2003 — KZR 2/02 = GRUR 2004, 351 — Parfumdepositir): Die V-AG stellt
Luxuskosmetika der Marken Lancaster, Jil Sander, Davidoff und JOOP! her. Ihr Marktanteil liegt bei
18 %. Die fithrenden Konkurrenten sind die Hersteller Unilever, L"Oréal, Procter&Gamble, Chanel,
Estée Lauder, LVMH, Wella und Shiseido. V vertreibt ihre Produkte iiber stationdre Ladengeschifte
(sog. Depositire), die befugt sind, fiir die Produkte der V im Internet zu werben und sie zu vertreiben.
A erzielt einen Jahresumsatz von 1,5 Millionen Euro durch den Verkauf von Kosmetika iiber das
Internet und erscheint damit als Unternehmen von mittlerer GroBBe. Die V und ihre flihrenden
Konkurrenten verweigern die Belieferung der A mit Kosmetika, weil dies mit ihrem
Vertriebskonzept, das auf Depositire setze, nicht vereinbar sei. A verlangt von V dennoch
Belieferung von Produkten der Marken Lancaster, Jil Sander, Davidoff und JOOP. Zu Recht?

In Betracht kommt ein Belieferungsanspruch der A gegen V aus §§ 33 Satz 1, 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite
Variante GWB

A. Anspruchsadressat

Fraglich erscheint zunéchst die Adressateneigenschaft der V als Marktbeherrscherin nach § 18 Abs.
1 Nr. 3 GWB. Doch liegt eine iiberragende Marktstellung nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB bei einem
Marktanteil von 18 % fern (arg. e § 18 Abs. 4 GWB). Auch liegt keiner der Fille des § 19 Abs. 3
GWB vor.

In Betracht kommt jedoch eine Spitzengruppenabhiingigkeit der A gegeniiber V nach § 20 Abs. 1
Satz 1 GWB. A und V sind Unternehmen. Die Abhéngigkeit der A konnte — unabhéngig vom
Marktanteil der V — darauf beruhen, dass sie als Fachgeschéft nicht wettbewerbsfahig ist, wenn sie
die Produkte der V nicht neben anderen aus der Spitzengruppe im eigenen Sortiment flihrt. Zugrunde
liegt die Uberlegung, dass die durch das Angebot der A angesprochenen Verkehrskreise in einem

Fachgeschift zwar nicht alle Kosmetikprodukte, jedoch eine représentative Auswahl der durch
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Werbung und Markteinfiihrung besonders bekannten und einer Spitzengruppe vereinten Produkte
erwarten. Zu dieser Gruppe gehoren nach aller praktischen Lebenserfahrung auch die Produkte der
V. Denn gerade diese sind durch intensive WerbemalBnahmen prominent in die Kosmetikmérkte
eingefiihrt. Von den Mitgliedern dieser Spitzengruppe kann A entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 421 BGB auch einzelne Vertreter in Anspruch nehmen. A hat dabei keinen Anspruch, mit
samtlichen Mitgliedern zu kontrahieren, wohl aber u.U. mit einer reprdsentativen Anzahl, die es ihm
ermoglicht, seine Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten. V kommt insoweit als Verpflichtungsadressat
nach § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB in Betracht.

Problematisch erscheint jedoch, dass A noch nicht auf dem Segment flir Luxuskosmetika tétig ist,
sondern dies vorliegend erst anstrebt. Entsprechend stellt sich die Frage, ob man bereits vor der
Geschiftsaufnahme abhéngig sein kann. Fiir diese Mdglichkeit spricht die Marktoffnungsfunktion
der §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite Variante, 20 Abs. 1 Satz 1 GWB. Denn das kartellrechtliche
Diskriminierungsverbot soll u.a. verhindern, dass die auf der Grundlage des § 2 GWB erlaubten
selektiven Vertriebssysteme zu einer wettbewerblich nicht gerechtfertigten Marktverengung fiihren

und innovative Vertriebsformen verhindern.

A ist laut SV auch ein mittleres Unternechmen i. S. d. § 20 Abs. 1 GWB.

B. Sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierung

V miisste A gegeniiber gleichartigen Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund
unterschiedlich behandelt haben. Die Voraussetzungen einer sachlichen Rechtfertigung bestimmen
sich dabei nach der Theorie der beweglichen Schranken durch Abwigung der Interessen der
beteiligten Verkehrskreise unter besonderer Berlicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs

gerichteten Zielsetzung des GWB.

In diesem Rahmen stellt sich zunéchst die Frage, welches Diskriminierungskriterium V anlegt. V
ldsst in threm Vertriebssystem nur solche Internethéndler zu, die auch ein Ladenlokal betreiben. Sie
legt damit ein qualitatives Selektionskriterium an, was ihr nach § 2 Abs. 2 GWB i.V.m. Art. 2 Abs. 1
Vertikal-GVO prinzipiell offen steht.

Fraglich erscheint nur, ob dieses Kriterium widerspruchsfrei gehandhabt wird. Denn V verbietet den
Internetvertrieb nicht an sich, sondern untersagt ihn nur den Héndlern ohne Ladenlokal. Fiir diese
besondere Einschrinkung konnten jedoch die ganz eigenen Bedingungen des Vertriebs von Parfums
und von sonstigen Kosmetika im Internet sprechen. Die Produktprasentation und die unmittelbare

Bewerbung der Prédparate gegeniiber dem Publikum sind nédmlich praktisch nur in einem Ladenlokal
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moglich. Denn nicht wenige Artikel sprechen den Geruchssinn an bzw. werden vom Publikum vor
Erwerb auf ihre konkrete Beschaffenheit (Konsistenz, Vertraglichkeit usw.) gepriift. Wéhrend ein
Buch durch Textausziige auch im Internet beworben werden kann, ist dies fiir Parfiimerieartikel daher
nicht in gleicher Weise moglich. Zu der nach Art. 12 GG geschiitzten Freiheit des Unternehmers z&hlt
aber seine Freiheit, die Vermarktung der von ihm hergestellten Produkte so zu gestalten, dass deren
Absatz aus seiner Sicht besonders vorteilhaft erfolgen kann. Hierbei diirfte auch das Interesse eine
Rolle spielen, dass Parflimerieartikel héufig affektive Interessen der Kunden ansprechen
(Luxusbediirfnis usw.), ansonsten aber nicht {iber einen erkennbaren Materialwert verfiigen. Bei
solchen Giitern kommt es in besonderer Weise darauf an, dass sie in einem bestimmten Ambiente
vertrieben werden: Hier erdffnet ein Ladenlokal ganz andere Moglichkeiten als der Internetverkauf.

Demgegeniiber miissen mogliche Erwerbsinteressen des A zuriickstehen.

Dem liefle sich jedoch moglicherweise die Marktdffnungsfunktion der §§ 19 Abs. 2 Nr. 1 zweite
Variante, 20 Abs. 1 Satz 1 GWB entgegensetzen. A verfolgt dabei eine gegeniiber dem traditionellen
Parfumvertrieb neuartige Strategie. Fraglich ist, ob V diese schlicht verhindern kann oder ob er nicht
den angesprochenen Kundenkreisen die Entscheidung iiber das fiir sie vorteilhaftere Absatzsystem
iiberlassen muss. Immerhin besteht die Gefahr, dass V durch seine Restriktionen den produktinternen
Wettbewerb (Intra-Brand-Wettbewerb) und damit den Konkurrenzdruck auf der Handelsstufe
ausschalten will. Denn erfahrungsgeméfl sind Internetangebote fiir den Kunden besonders

preisgiinstig, was auf einen Effizienzvorsprung dieser Vertriebsform schlieBBen liefe.

Gegen diese Betrachtungsweise spricht allerdings wiederum, dass die Kostenvorteile im Internet zu
einem groflen Teil auf sog. Trittbrettfahrereffekten (Freerider-Problem) beruhen und daher von V
unterbunden werden miissen. Denn ein Absatzmittler, der ausschlieBlich iiber das Internet vertreibt,
macht sich zu einem groflen Teil die Investitionen konkurrierender Depositdre zunutze: Diese
iiberzeugen die Kunden i.d.R. ndmlich durch Kostproben, Prisentationen und Vorfiihrungen von den
Vorziigen der Produkte und erbringen nicht zuletzt Investitionen in Gestalt der Geschiftsraummiete
und der Gehalter fiir Fachangestellte. Erkennbar kniipft der Internethdndler an diese Leistungen an,
weil die von ihm angebotenen Parfums nicht ohne vorherige Erprobung in einem Ladenlokal
verduBerlich wéren. Die zur Warenerprobung erforderlichen Investitionen erspart sich der
Internethéndler jedoch und nutzt dabei sog. positive externe Effekte aus: Die Betreiber von
Ladenlokalen konnen ndamlich die positiven Effekte, die als Folge ihrer Investitionen entstehen, nicht
in der Lieferbeziehung zum Kunden halten, sondern miissen es hinnehmen, dass diese Effekte extern
bei Dritten eintreten. Dies geschieht etwa, wenn der Kunde sich das Angebot in den Rdumen des

einen Betreibers besieht und dann im Internetshop des anderen kostengiinstiger bestellt. An diesem
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



216

Effekt aber kann dem Hersteller nicht gelegen sein, weil sonst die Bereitschaft des Handels sinken
wiirde, sich in Ladenlokalen intensiv fiir seine Produkte zu engagieren. Da wiederum der Vertrieb
von Kosmetika zentral von einem Engagement im Ladenlokal abhéngt, muss der Hersteller gegen
den Trittbrettfahrereffekt vorgehen diirfen. Indem V den Internetvertrieb an die Unterhaltung eines
Ladenlokals bindet, unterbindet er wirkungsvoll einseitige Kostenvorspriinge in seinem
Absatzsystem. Dies erscheint in Anbetracht der wirtschaftlichen Interessenlage beim Vertrieb von

Kosmetika nicht unverhiltnismaBig und muss von A hingenommen werden.

Eine Diskriminierung ohne sachlich gerechtfertigten Grund findet folglich nicht statt.

C. Ergebnis
Ein Belieferungsanspruch der A besteht nicht.

V. Uberblick iiber die sonstigen Behinderungsverbote

1. Boykottverbot, § 21 Abs. 1 GWB

Der Boykott ist als Malnahme der kollektiven Meinungsmobilisierung besonders gefahrlich. Initiator
ist ein sog. Verrufer, der die Boykottadressaten dazu anhélt, dem Verrufenen Nachteile zuzufiigen.
Diese Dreipersonenkonstellation ist notwendige Tatbestandsvoraussetzung des § 21 Abs. 1 GWB.
Ein eindrucksvolles Beispiel liefert der Benrather Tankstellenfall (S. 7). Das Kartell der
Mineraldlkonzerne bildet hier den Verrufer, der Benrather Tankstellenbetreiber den Verrufenen und
seine Konkurrenten die Boykottadressaten.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 7, 198 - Liith!) ist der Boykott allerdings nur als
Mittel des geistigen Meinungskampfes erlaubt, d.h.: Es miissen mit geistigen Mitteln (Argumenten,
keine Gewalt und keine Tduschung der Boykottadressaten) geistige Ziele (kein Boykott aus
wirtschaftlichen Motiven) verfolgt werden.

§ 21 GWB setzt voraus, dass der Verrufer in der Absicht handelt, den Verrufenen unbillig zu
beeintridchtigen. Hier liegt eine systematische Verbindung zum Tatbestand des § 19 Abs. 2 Nr. 1
zweiter Fall, 20 Abs. 1 GWB nahe: Einerseits ist die Unbilligkeit im Rahmen des § 21 Abs. 1 GWB
wie im Falle des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB nach der Theorie der beweglichen Schranken zu bestimmen.
Andererseits greift folgender Argumentationszusammenhang: Wenn der Verrufer selbst gegeniiber

dem Verrufenen eine Liefer- oder Bezugssperre verhdngen darf, erscheint dies zumindest als Indiz
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dafiir, dass es nicht unbillig erscheint, auch Dritte dazu aufzurufen. Stets ist aber zu bedenken, dass
vom Boykott wegen der kollektiven Mobilisierung eine groflere Wirkung auf dem Markt ausgeht

als von der Liefer- oder Bezugsverweigerung des Einzelnen.

Die Vereinbarung der Boykotteure untereinander wird als Hardcore-Kartell angesehen (S. 63).

2. Verdriangungswettbewerb, § 20 Abs. 3 und Abs. 4 GWB

Die Norm beinhaltet ein Verbot unbilliger Behinderung im Horizontalverhéltnis, also der Stérung
und  Beeintrdchtigung der  Geschiftstitigkeit von  Konkurrenten.  Problem: Jede
Wettbewerbsmafinahme ist auf Auseinandersetzung mit den Konkurrenten hin angelegt; ein
Behinderungseffekt ist ihr daher stets immanent. Das Gesetz nennt hingegen keine Kriterien, wann
dieses Interagieren gesetzeswidrig sein soll und wann nicht. Der Gesetzgeber wollte mit dieser
Vorschrift vor allem ein Instrument gegen den Verkauf unter Einstandspreis schaffen. Um die
Anwendung zu erleichtern, hat der Gesetzgeber in der 6. GWB-Novelle im heutigen § 20 Abs. 3 Satz
2 Nr. 2 GWB ein ausdriickliches Verbot des dauernden Verkaufs unter Einstandspreis unter
eingeschrinkten Bedingungen vorgesehen. In der Novelle 2007 wurde eine weitere
Beweislastumkehr in § 20 Abs. 4 GWB eingefiihrt. Ein Sonderverbot gilt nach § 20 Abs. 3 Satz 2 Nr.
1 GWB fiir Lebensmittelmirkte. Einen Sonderfall des Margin Squeezing regelt § 20 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 GWB (dazu S. 176).

Schwer feststellbar ist vor allem die in § 20 Abs. 3 Satz 1 GWB vorgesehene iiberlegene
Marktmacht, da der Gesetzgeber keine Kriterien vorgibt. In einer Klausur sollte man von folgenden

drei Uberlegungen ausgehen:

1. Der Begriff bezeichnet eine horizontale Machtstellung (im Verhéltnis zwischen
Konkurrenten).

2. Die Machtstellung liegt unterhalb der in § 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB bezeichneten Schwelle.

3. Andererseits iberschreitet die Machtstellung den Zuschnitt eines mittelstdndischen

Unternehmens (vgl. den Wortlaut des § 20 Abs. 3 Satz 1 GWB).
Beachte: Nach § 20 Abs. 4 GWB muss das Unternehmen beweisen, dass es seine Machtstellung nicht

ausgenutzt hat, wenn ein erster Anschein fiir eine solche Ausnutzung spricht. Die Vorschrift ist indes

so extrem unbestimmt (lies den Wortlaut!), dass sie in der Praxis kaum eine Rolle spielt.
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3. Aufnahme in Verbénde, § 20 Abs. 5 GWB

Hingt die Wettbewerbsfahigkeit eines Unternehmens von seiner Mitgliedschaft in einem Verband
ab, so hat das Unternehmen einen Anspruch auf Aufnahme, wenn die Ablehnung seiner Aufnahme
nur ohne sachlichen Grund erfolgen konnte. Die Norm richtet sich gegen Vereine und allgemeiner
noch Verbédnde, bei denen die Mitgliedschaft iiber die Wettbewerbsfahigkeit des Aspiranten
entscheidet. Hier gelten #hnliche Uberlegungen wie im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB. Die
Existenz bzw. die Abwesenheit eines sachlichen Grundes wird wiederum nach der Theorie der
beweglichen Schranken festgestellt. Die Rechtsprechung kennt daneben noch einen allgemeinen
Anspruch auf Aufnahme in Vereine mit Monopolstellung auf der Grundlage eines aus den § 20
Abs. 5 GWB und § 826 BGB gebildeten allgemeinen Rechtssatzes.

Beachte: Ein Verband iSd. § 20 Abs. 5 GWB darf selbst nicht als Unternehmen auftreten, sondern
muss Ziele verfolgen, die iiber die werbende Tétigkeit seiner Mitglieder hinausgehen

(verbandspolitische Ziele).

I. DIE ZUSAMMENSCHLUSSKONTROLLE NACH DEUTSCHEM
RECHT (§§ 35 FF. GWB)

I. Allgemeines

Die §§ 35 ff. GWB sollen eine Zerstérung von Wettbewerbsstrukturen auf den Méarkten durch den
Zusammenschluss von Unternehmen verhindern. In Deutschland galt nach dem Zweiten Weltkrieg
ein von den Alliierten beschlossenes Zusammenschlusskontrollrecht. Damit sollte die im ,,Dritten
Reich* konzentrierte Macht der deutschen Wirtschaft (Bsp.: I.G. Farben) zerschlagen werden. Heute
sicht das GWB in den §§ 35 ff. GWB eine Zusammenschlusskontrolle, indes kein echtes
Entflechtungsverfahren, vor.

Zu beachten ist, dass unternehmerisches Wachstum nicht als solches untersagt ist. Gewinnt ein
Unternehmen infolge einer {iberlegenen Produkt-Markt-Strategie in deutlichem Mafe neue
Marktanteile hinzu, entspricht dies dem Wettbewerbsprozess. Die §§ 35 ff. GWB erfassen dieses sog.
interne Unternehmenswachstum gerade nicht, sondern richten sich allein gegen das externe
Wachstum: In diesem zweiten Fall wichst ein Unternehmen auf Kosten eines anderen, und zwar
dadurch, dass das andere als autonome Entscheidungseinheit auf dem  Markt
(Selbststandigkeitspostulat!) ausgeschaltet wird. Die damit verbundene Schiddigung der
Wettbewerbsstruktur (ein autonom agierendes Unternehmen féllt weg) bzw. der Wegfall von

Ausweichmoglichkeiten fiir die anderen Marktbeteiligten, lassen diese Form des Wachstums als
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besonders kritisch erscheinen. Sie ist in Deutschland aber ebenfalls nicht per se verboten, sondern nur

unter den engen Voraussetzungen des § 36 Abs. 1 GWB.

Im Hinblick auf die Wirkung von Zusammenschliissen unterscheidet man drei Arten:

1. Horizontale Wirkung: Dabei schlieen sich tatsdchliche und potenzielle Konkurrenten
zusammen, also Unternechmen, die auch ein Kartell nach § 1 GWB bilden konnten. Der
Zusammenschluss ~ wirkt  also im  Horizontalverhéltnis und  damit  unmittelbar
wettbewerbsbeschriankend. Allerdings reichen seine Wirkungen weit {iber die eines Kartells hinaus,
da die Wettbewerbsstruktur dauerhaft geschidigt wird: Das Kartell kann jederzeit beendet werden.
Der Zusammenschluss fiihrt aber zu einer Verschmelzung der Unternehmensvermdgen, die nach
einer bestimmten Zeit nicht mehr aufzuldsen ist. Auf dem Markt geht ein Konkurrent und damit eine

Ausweichmoglichkeit fiir die andere Marktseite endgiiltig verloren.

2. Vertikaler Zusammenschluss: Zusammenschluss zwischen Angehorigen verschiedener
Wirtschaftsstufen, die zueinander in einem Vertikalverhiltnis stehen, also zum Beispiel Hersteller
und Lieferant. Durch solche Zusammenschliisse wachsen die unternehmensbezogenen
Machtfaktoren (Finanzkraft, Zugang zu Bezugsquellen und Ressourcen). So kann u.U. ein gem. § 18
Abs. 1 Nr. 3 GWB marktbeherrschendes Unternehmen entstehen, weil sich der Entrenchment-Effekt
erhoht (zum Entrenchment-Effekt oben S. 144).

3. Konglomerater Zusammenschluss: Zusammenschluss zwischen zwei Unternehmen, die weder
in einem Horizontal- noch in einem Vertikalverhéltnis zueinanderstehen. Auch hier steigen vor allem
die unternehmensbezogenen Machtfaktoren (Finanzkraft usw.). Diese Fille sind in der
Wettbewerbstheorie jedoch am schwersten zu fassen, da die Gestaltungsmdglichkeiten praktisch
unbegrenzt sind und folglich auch die Auswirkungen dieser Funktionen nicht pauschal im Hinblick

auf wettbewerbsbeschrankende Wirkungen beurteilt werden kénnen.

U.S. Supreme Court Consolidated Foods

(F.T.C. v. Consolidates Foods, 380 U.S. 592 (600): Die Consolidated Foods Inc., ein im
Einzelmittelhandel titiger Konzern mit marktbeherrschender Stellung auf der Nachfragerseite hatte
ein Unternehmen aufgekauft, das Gewlirze fabrizierte. Im Anschluss an diesen Zusammenschluss
kontrahierte Consolidated Foods nur noch mit den Lebensmittellieferanten, die bei der Fabrikation
ihrer Erzeugnisse Gewiirze verwendeten, die sie zuvor von dem durch Consolidated aufgekauften
Gewlirzproduzenten bezogen hatten. Hier standen beide am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen nicht in einer unmittelbaren Vertikalbeziehung, sondern waren auf Marktstufen tétig,
die zundchst nicht unmittelbar aufeinander folgten. Durch den Zusammenschluss entstand aus Sicht
der Lebensmittellieferanten von Consolidated jedoch ein ,,Umklammerungseffekt: Sie konnten ihre
eigenen Produkte nur noch dann verduBern, wenn sie reziprok dazu von dem an dem
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Zusammenschluss beteiligten Gewlirzproduzenten einkaufen. Der wettbewerbliche Effekt dieser
Konstellation wird Reziprozitit genannt und erinnert an die Koppelungsfille, weil auch hier zwei
Marktergebnisse so miteinander verkniipft werden, dass die Unvollkommenheiten einer
Marktstruktur die Verhéltnisse auf einem anderen Markt storen: Die marktbeherrschende Stellung
von Consolidated als Nachfrager gegeniiber den Zulieferern von Einzelhandelsprodukten wurde zum
Hebelpunkt, um die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem Gewiirzmarkt ,,auszuhebeln* (Leverage; dazu
und zu weiteren wettbewerbsrechtlichen Implikationen des Reziprozititseffektes vgl. bei
Vertiefungswunsch ~ Oechsler, ~ Wettbewerb, Reziprozitit und Externe Effekte im
Kreditkartengeschift, 1992 m.w.N.).

Zentrale Vorschrift der Zusammenschlusskontrolle ist § 36 Abs. 1 GWB: Wird durch einen
Zusammenschluss wirkamer Wettbewerb erheblich behindert, insbesondere eine marktbeherrschende
Stellung (§ 18 Abs. 1 GWB) begriindet oder verstirkt, so muss der Zusammenschluss untersagt

werden.

Liegen die beiden Aufgreifkriterien vor (Zusammenschluss nach § 37 GWB und Mindestgrof3e nach
§ 35 GWB), wird ein Kartellverfahren erdffnet. Liegt das Eingreifkriterium vor (§ 36 Abs. 1 GWB),

ist der Beschluss zu untersagen.

I1. Der Begriff des Zusammenschlusses (§ 37 GWB)

Der Zusammenschluss stellt das erste Aufgreifkriterium dar. Dabei geht es nicht allein um echte
Fusionen (Verschmelzungen) im Sinne des Umwandlungsrechts (vgl. nur die §§ 2 bis 38 UmwG)
oder um Konzernbildung (§§ 293 ff. AktG). In den Fillen der echten Verschmelzung liegt zwar
zundchst regelmiBig ein Fall des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB und in den Fillen der Konzernbildung ein
Fall des § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB vor; der Zusammenschlussbegriff ist aber weiter. Entscheidend fiir
das Begriffsverstindnis ist wie stets der Schutzzweck des Zusammenschlussbegriffs: Es geht um
die liickenlose Erfassung der Félle externen Unternehmenswachstums, unabhiangig davon, in welche
rechtliche Gestaltung dieses gekleidet ist. Externes Unternehmenswachstum liegt wiederum dann
vor, wenn ein Unternehmen dadurch wichst, dass ein anderes Unternechmen seine wirtschaftliche
Selbststindigkeit bzw. seine Autonomie bei wirtschaftlichen Entscheidungen dauerhaft verliert. In
welcher Form dies erfolgt, bleibt wie stets im Kartellrecht, dass nicht an bestimmte
Transaktionsformen gebunden ist, unerheblich. Das Gesetz will mdglichst alle Fille erfassen und

unterscheidet:

(1) Vermogenserwerb § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB. Entscheidend ist auch hier das externe

Unternehmenswachstum des Erwerbers auf Kosten des VerduB3erers. Der VerduBBerer muss so
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viel von seinem Vermogen weggeben, dass er danach nicht mehr als Anbieter oder Nachfrager
auf dem Markt titig werden kann. Dies kann sich auch auf einen bestimmten Markt beziehen.
Positives Beispiel: Das in vielen Bereichen titige Unternehmen V verkauft an K sein einziges
Betonmischwerk. Infolge des Verkaufs ist V kein Anbieter mehr auf den Betonmaérkten. K ist
auf Kosten von V gewachsen (externes Unternehmenswachstum).

Negatives Beispiel: V kauft eines von mehreren von K gehaltenen Uranbergwerken. Weil die
Ausbeute dieses Bergwerks in der Folgezeit besonders glinstig ist, wéachst der Marktanteil von
V. K scheidet jedoch als Anbieter auf dem Markt nicht aus. Deshalb liegt kein Fall des
unternehmensexternen Wachstums und daher kein Vermogenserwerb iSd. § 37 Abs. 1 Nr. 1

GWB vor.

Typischerweise umfasst die Norm die Fille des Vermdgenserwerbs im Rahmen der
Gestaltungsformen nach dem Umwandlungsgesetz. Die Félle der Verschmelzung (§§ 2 ff.
UmwG) zeichnen sich gerade dadurch aus, dass zwei Unternehmensvermdgen zu einem
verschmelzen (lateinisch fusionieren). Dies kann so erfolgen, dass einer von zwei Partnern das
Vermdgen des anderen aufnimmt (aufnehmende Verschmelzung (§§ 4 ff. UmwG) oder dadurch,
dass beide Partner einen neuen Triger griinden, auf den sie beide Thre Vermdgen iibertragen, die
dann dort verschmelzen (Verschmelzung durch Neugriindung §§ 36 ff. UmwG). In jedem Fall
findet eine partielle Universalrechtsnachfolge des iibernechmenden Tréigers gegeniiber dem/den
iibertragenden Trager(n) statt ((§ 36 Abs. 1 UmG i.V.m.) § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG). Darin liegt
gerade auch ein Vermogenserwerb nach § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB zugrunde. Beachte zu weiteren
Einschrinkungen den nachfolgenden Ubungsfall in Sachen ,,National Geographic* (S. 223):

Lizenzen an Immaterialgiitern (Urheberrecht) zéhlen danach nicht zum Vermdgen!

Anteilserwerb, § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB: Die Norm hat einen eingeschriankten Zweck. Die beiden
Schwellen — 25 und 50 % Beteiligungsquote — sollen es den Betroffenen, aber auch der
Kartellbehorde erleichtern, die Voraussetzungen eines Zusammenschlusses festzustellen.
Deshalb ist die Norm formal anzuwenden. Werden 70 % erworben, ist daher eigentlich eher § 37
Abs. 1 Nr. 2 GWB anwendbar. Aber: Bei Erwerb von 70 %, sind stets auch 50 % erworben, so
dass auch § 37 Abs. 1 Nr. 3 neben Nr. 2 GWB einschlégig ist. Fraglich ist jedoch unabhéngig
davon, warum auch bei einem Anteilserwerb von 25 % ein Zusammenschluss vorliegen soll.
Das Quorum von 25 % entspricht zundchst der sog. Sperrminoritit. Satzungsinderungen sind
nach § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG nur moglich, wenn ihr Dreiviertel des in der Hauptversammlung
vertretenen Grundkapitals zustimmen. Wer 25 % der Stimmrechte hilt, kann daher eine

Satzungsidnderung verhindern. Dennoch kontrolliert ein solcher Anteilsinhaber die AG nicht
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unmittelbar. Moglicherweise kann er aufgrund seiner Blockadestellung gegeniiber dem
Mehrheitsgesellschafter ein Entgegenkommen in vielen Belangen erzwingen, er leitet jedoch die
AG nicht im Sinne der eigenen Produkt-Markt-Strategie. Dieser Widerspruch erklért sich aus der
Entstehungsgeschichte: Die Grenze von 25 % geht auf die Erstfassung des GWB zuriick, das
noch keine echte Zusammenschlusskontrolle mit Untersagungsmoglichkeit kannte.
Zusammenschliisse mussten damals nur angezeigt werden. In diesem Zusammenhang war immer
schon ein 6ffentliches Interesse ab einer Beteiligung von 25 % plausibel, da der Anteilsinhaber
offensichtlich an der Gesellschaft interessiert war und méglicherweise versucht sein konnte, sich
schrittweise ~an  deren  Kontrolle  anzuschleichen. Spdter, als eine echte
Zusammenschlusskontrolle mit Untersagungsmdglichkeit eingefiihrt wurde, behielt der
Gesetzgeber die alte Schwelle einfach bei, obwohl diese Art des Anteilserwerbs keine
Kontrollbegriindung ermdglicht. Mit Blick auf den heutigen Regelungsgegenstand liegt ihr
Zweck daher eher in einer Vorfeldkontrolle, also in einer Uberpriifung von Vorgingen im
Vorfeld eines echten Zusammenschlusses. Insoweit dhnelt der Tatbestand in seinem Zweck dem

§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB.

Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrage oder in faktischer Weise, § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB.
Dieser Tatbestand stellt die Generalklausel innerhalb des Systems des § 37 Abs. 1 GWB dar
und verdeutlicht den Zweck der gesamten Norm. Mallgeblich ist ndmlich, dass auf das zu
erwerbende Unternehmen ein bestimmender Einfluss ausgeiibt wird. Ein bestimmender
Einfluss liegt vor, wenn ein anderes Unternehmen als autonome Entscheidungseinheit auf den
Mairkten ausscheidet. Es ist danach kein Adressat des Selbststindigkeitspostulats auf dem
betroffenen Markt mehr. Dabei geht es wieder um externes Unternehmenswachstum: Ein
Unternehmen wichst dadurch, dass das andere Unternehmen als autonome Entscheidungseinheit
auf dem Markt verschwindet und sich dadurch die Marktstruktur verdndert. Die Bedeutung dieses

Tatbestandsmerkmals verdeutlicht der Ubungsfall in Sachen ,,National Geographic*.

Sonstige Verbindung, insbesondere personelle Verflechtungen, § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB. Hier
handelt es sich um einen Auffangtatbestand im Vorfeld des echten Zusammenschlusses. Der
Zweck der Norm liegt entsprechend in einer sog. Vorfeldkontrolle. Auf diese Weise soll
einerseits verhindert werden, dass ein Interessent sich unbemerkt an die Gesellschaft
»anschleicht“. Vor allem aber soll Umgehungen des Zusammenschlusstatbestandes vorgebeugt
werden (Bsp.: Der Interessent hélt einen Stimmanteil von 24,9 % und verfiigt zugleich iiber ein
Mandat im Aufsichtsrat der Zielgesellschaft). Im Rahmen des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB geniigt

daher bereits die bloBe Einflussnahme (nicht erforderlich: Beherrschung). Ausreichend ist,
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wenn der Mehrheitsgesellschafter der Zielgesellschaft auf die Vorstellungen des Erwerbers
Riicksicht nehmen muss, weil damit die Autonomie der Entscheidungsprozesse gelihmt ist. Die
Norm ist rechtspolitisch nicht unumstritten, da sie Unsicherheiten beim Erwerb von
Unternehmensteilen mit sich bringt. Sie kennt keine Parallele im Europdischen Kartellrecht.
Wissenswert erscheint folgendes:

a) Der Gegenstand der Einflussnahme muss einen Bezug zum Wettbewerb mit dem
Triger haben, an dem gerade Beteiligungen erworben werden.

b) Die FEinflussnahmemoglichkeit muss allein mit gesellschaftsrechtlichen Mitteln
beruhen, da der Tatbestand sonst zu weit und uniibersichtlich wére. Denkbar ist dies in
Féllen einer Minderheitsbeteiligung des Erwerbers an den Stimmrechten kombiniert mit
einer personellen Verflechtung (Personenidentitit der Organwalter bei Erwerber und

Zielgesellschaft, Entsenderechte des Erwerbers in den Aufsichtsrat der Zielgesellschaft).

Klausurbeispiel BGH National Geographic I

(BGHZ 170, 130 — National Geographic I): Im Friihjahr 1999 schlossen der deutsche Verlag G und
der amerikanische Verlag A einen Lizenzvertrag iiber die erstmalige Herausgabe des Magazins
,National Geographic® (N) in deutscher Sprache. Zuvor war A alleiniger Inhaber der Marken- und
Titelrechte an N gewesen, hatte aber eine deutsche Ausgabe seines Magazins nicht herausgebracht.
Durch diesen Vertrag war G berechtigt, die zundchst in englischer Sprache verfassten Berichte des
amerikanischen Schwestermagazins ins Deutsche zu iibersetzen und unter dem Titel N erscheinen zu
lassen. Das Bundeskartellamt hat diesen Lizenzvertrag als unzuldssigen Zusammenschluss zwischen
A und G untersagt. Die Beteiligten setzen weltweit 300 Millionen Euro um, G davon 40 Millionen
im Inland. Dagegen setzt sich G zur Wehr. Zu Recht?

G befindet sich im Recht, wenn gerade kein Verstol3 gegen § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB vorliegt.
1. Aufgreifkriterien?
Fraglich ist, ob ein Zusammenschluss i. S. d. § 37 Abs. | GWB vorliegt.

a) § 37 Abs. 1 Nr.1 GWB

In Betracht kommt zunichst ein Erwerb des Vermogens iSd. § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB. Problematisch
ist allerdings, ob von einem Erwerb ausgegangen werden kann, weil G nur eine Lizenz eingeraumt
wurde. Durch die Gewédhrung einer Lizenz verliert der VerduBerer sein Vermogen nicht, sondern
rdumt dem Lizenznehmer nur eine zuvor nicht bestehende (neue) Nutzungsmoglichkeit ein. Im
Umkehrschluss geht jedoch aus § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a GWB hervor, dass der Fall der Einrfiumung
von Nutzungsrechten dieser Norm unterworfen sein soll und nicht § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB. Deshalb
diirfte sich der Vermogenserwerb i. S. d. Nr. 1 stets auf den Erwerb des Vollrechts beschrinken.

b) § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Fraglich ist, ob ein Kontrollerwerb nach § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a GWB in Betracht kommt. Hier hat A
dem G Nutzungsrechte eingerdumt. Fraglich ist nur, ob dadurch ein bestimmender Einfluss des G auf
A entstanden ist. Bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals des bestimmenden Einflusses kommt
es vor allem auf die Unterscheidung zwischen externem und internem Unternehmenswachstum
an. Denn die Zusammenschlusskontrolle verbietet nicht das Wachstum eines Unternehmens aus sich
heraus (internes Unternehmenswachstum). Wenn ein marktbeherrschendes Mineraldlunternehmen
deshalb Rohol in solchen Mengen erwirbt, dass es durch den so gebildeten Vorrat eine noch stirkere
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Position am Markt erwirbt, handelt es sich um einen internen Wachstumsprozess, der hochstens der
Kontrolle nach § 19 GWB unterworfen ist (Hinweis: Das Beispiel stammt aus den
Originalentscheidungsgriinden). Beim  Vermogenserwerb liegt deshalb ein  externer
Wachstumsprozess nur vor, wenn der Erwerber durch den Vermdgenserwerb in die Position des
VerduBerers eintritt, also auf dessen Kosten wichst. Dies ist unter zwei Voraussetzungen der Fall:
(1) Das Vermdgen muss tragende Grundlage der wirtschaftlichen Tatigkeit des VerduBerers gewesen
sein und

(2) durch seine Ubertragung muss der VerduBerer aus dem Marktgeschehen ausscheiden und der
Erwerber an seine Stelle treten.

Im vorliegenden Verfahren hat das BKA argumentiert, A sei bereits vor dem Lizenzvertrag
potenzieller Wettbewerber auf dem deutschen Markt gewesen; denn er hitte jederzeit ein
deutschsprachiges Magazin herausbringen konnen. Auf diese Stellung des A als potenzieller
Wettbewerber erlange G aber durch die Lizenz bestimmenden Einfluss. Denn nach Erteilung der
ausschlieBlich wirkenden Lizenz kénne G den A dauerhaft vom deutschen Markt fernhalten. Dagegen
wendet sich der BGH mit gutem Grund: Im Rahmen des Zusammenschlussbegriffs stehe der
potenzielle Wettbewerb dem aktuellen nicht gleich. Fiir diese Uberlegung spricht, dass sonst nicht
mehr zwischen internem und externem Unternehmenswachstum zu unterscheiden wére: Immer wenn
ein Unternehmen einen bedeutsamen Rohstoff, ein Schutzrecht oder eine Schliisseltechnologie
erwirbt, kauft es diese von einem anderen Unternehmen, das mithilfe gerade dieser Kaufsache
moglicherweise selbst potenziell auf den Zielmarkt hétte vordringen kénnen. Der Verkdufer hat in
diesen Féllen also sehr hdufig die Stellung eines potenziellen Wettbewerbers (zum potenziellen
Wettbewerb vgl. S. 45). Dann stiinde internes Wachstum externem aber regelméBig gleich. Dies
widerspricht wiederum dem Zweck des § 37 Abs. 1 Nr. 2 und auch der Nr. 1 GWB. Deshalb lag hier
kein Zusammenschluss vor.

2. Ergebnis
§ 36 Abs. 1 GWB ist hier unrichtig angewendet worden, weil kein Zusammenschluss vorlag.

III. Gemeinschaftsunternehmen (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB)

Gemeinschaftsunternehmen nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB, auch Joint Ventures genannt,
entstehen, wenn zwei Unternehmen ein neues gemeinsames Unternehmen griinden. Sind die beiden
Miitterunternehmen Wettbewerber oder potenzielle Wettbewerber, kann die Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens auch im Hinblick auf das Kartellverbot des § 1 GWB bedeutsam sein.
Im Mittelpunkt der Uberlegungen nach § 1 GWB steht dabei der sog. Gruppeneffekt. Beachte: Der
Begriff wurde im europédischen Kartellrecht durch die Europédische Kommission im Rahmen des
EGKS (Europidische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl) geprégt, bezieht sich aber auf ein allgemeines
Phinomen: In dem Wirkungsbereich des Gemeinschaftsunternehmens (GU) verstehen sich die
Miitter danach als Einheit (Gruppe), innerhalb derer kein Wettbewerb mehr zwischen ihnen
stattfindet. Dies fiihrt unmittelbar zu einer Unterbindung des Wettbewerbs in diesem Bereich, kann
aber auch zur Folge haben, dass der Wettbewerb zwischen den Miittern in anderen Bereichen erlahmt
(Spillover-Effekt). Fraglich ist, welche Institute des Kartellrechts auf Gemeinschaftsunternehmen
Anwendung finden. Das GU steht auf der Grenze zwischen Kartell (§ 1 GWB) und Zusammenschluss

(§ 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB).
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In Deutschland herrscht die sog. Zweischrankentheorie vor: Ein Kartell ist deshalb nicht vom
Anwendungsbereich des § 1 GWB ausgenommen, weil es auch Zusammenschlusswirkungen entfaltet
(kein Zusammenschlussprivileg); auf einen Zusammenschluss findet die Zusammenschlusskontrolle
auch dann Anwendung, wenn er zugleich den Anwendungsbereich des § 1 GWB und Art. 101 AEUV
bertihrt (kein Kartellprivileg).

BGH Nord-KS
Der BGH gelangt bei der Anwendung der Zweischrankentheorie teilweise zu sehr scharfen

Konsequenzen: In der sog. Nord-KS-Entscheidung (BGH (Juris: KVZ 55/07) WuW/E DE-R 2361
Tz. 14 - Nord-KS/Xella) sah er ein bereits seit Jahren vollzogenes Gemeinschaftsunternehmen als
nach § 1 GWB i.V.m. 134 BGB nichtig an, obwohl nach §§ 35 ff. GWB wohl keine Bedenken
bestanden. Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft wurde nicht angewendet, weil diese nicht
gilt, wenn {iberragende, im Allgemeininteresse stehende Griinde der Wirksamkeit in der
Vergangenheit entgegenstehen. Die Kartellrechtswidrigkeit stellte aber nach der damaligen
Sichtweise einen solchen iiberragenden Grund dar.

Nach der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft ist der Gesellschaftsvertrag (§ 705 BGB) nicht
ex tunc nichtig, auch wenn dem Vertragsschluss rechtsgeschéftliche Wirksamkeitshindernisse nach
den §§ 119 ff. BGB entgegenstehen (dies gilt nicht fiir die §§ 105 ff. BGB). Der Nichtigkeitsgrund
wirkt fiir die Gesellschafter hochstens als Kiindigungsgrund und fiihrt damit zur Riickabwicklung auf
die Kiindigung hin, beriihrt aber die Wirksamkeit der Gesellschaft in der Vergangenheit nicht.
Hintergrund ist die Uberlegung, dass die Gesellschaft, wenn sie als Rechtstriiger am Geschiiftsverkehr
teilgenommen hat, Adressat vielfiltiger Rechte und Pflichten ist. Wiirde sie durch die
Nichtigkeitsfolge aus diesen ex tunc entlassen, entstiinden Zuordnungsschwierigkeiten, die nicht in
den Griff zu bekommen wiren. Voraussetzung fiir die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft sind:

(1) Eine fehlerhafte rechtsgeschiftliche Einigung zwischen den Gesellschaftern (kein blofes
faktisches Zusammenwirken).

(2) Die Invollzugsetzung der Gesellschaft (= Teilnahme am Rechtsverkehr; Bildung von Vermdgen
(letzteres strittig).

(3) Der Wirksamkeit fiir die Vergangenheit diirfen keine iiberragenden, im Allgemeininteresse
stehenden Griinde entgegenstehen. Das Kartellrecht z&hlt grundsitzlich zu diesen
Ausnahmegriinden; dies hat die Rechtsprechung jedoch im Folgenden abgeschwécht.

Die Nord-KS-Entscheidung fiihrte zu erheblicher Gestaltungsunsicherheit im Gesellschaftsrecht, da
ein jahrelanges Zusammenwirken praktisch riickabgewickelt werden musste. In der nachfolgenden
Entscheidung (BGH NJW-RR 2010, 615 = WuW/E DE-R 2742 — Gratiszeitung Hallo) schrinkte
der BGH die Nichtigkeitssanktion aus gesellschaftsrechtlichen Griinden daher wiederum ein, ging
aber weiterhin von der Zweischrankentheorie aus. Erst in einer neueren Entscheidung (BGH
27.1.2015 — KZR 90/13 — Dentalartikel) ist eine deutliche Abkehr vom Verstidndnis der Nord-KS-
Entscheidung zu erkennen: Im Fall eines fehlerhaften Beitritts eines Gesellschafters zu einer GmbH
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wendet der BGH zwar nicht die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft, wohl aber den in der Sache
gleichlaufenden § 16 Abs. 1 GmbHG an. Dadurch wird eine riickwirkende Nichtigkeit des Beitritts
vermieden. Im GmbH-Recht gibt es nach Auffassung des BGH andere Moglichkeiten, dem
Kartellrechtsverstofl nachzugehen (Auflosung durch eine Verwaltungsbehdrde nach § 62 GmbHG,
Nichtigkeitsklage nach § 75 GmbHG). Man wird vielleicht ergénzen diirfen, dass die Moglichkeit der
Betroffenen zur Schadensersatzklage nach § 33a Abs. I GWB und die Festsetzung eines Bu3geld
durch das Kartellamt nach § 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB ebenfalls geeignete Mittel sind, um die
kartellrechtliche Vergangenheit eines Gemeinschaftsunternehmens ,,aufzuarbeiten®. Der ex-tunc-
Nichtigkeit bedarf es dafiir sicherlich nicht. Beachte noch folgende Besonderheit: Art. 11 der
gesellschaftsrechtlichen Konsolidierungsrichtlinie (EU) 2017/1132 regelt die Lehre von der
fehlerhaften Gesellschaft im europdischen Gesellschaftsrecht. Nach Satz 2 muss das Recht der
Mitgliedstaaten verhindern, dass die Gesellschaft wegen eines Nichtigkeitsgrundes als inexistent
angesehen wird. Allerdings handelt es sich bei der Norm nur um sekundéres Unionsrecht, dem die

Nichtigkeitssanktion des Art. 101 Abs. 2 AEUYV als primiires Unionsrecht vorgeht.

Wichtig: Nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB gilt der gemeinsame Erwerb eines
Gemeinschaftsunternehmens als Zusammenschluss der Miitter auf den Mirkten, auf denen das
Gemeinschaftsunternehmen titig ist. Die Rechtsprechung verlangt jedoch zusétzlich, dass jede
Mutter hinsichtlich des Gemeinschaftsunternehmens Leitungsmacht ausiibt, worunter ein
wettbewerblich erheblicher Einfluss auf das Gemeinschaftsunternehmen verstanden wird. Vgl. den
folgenden Fall, der im Anschluss an eine vom BKA entschiedene praktische Fallkonstellation das
Problem des Gemeinschaftsunternehmens verdeutlicht. Die beteiligten Unternehmen sind
mittlerweile sehr viel umfangreicher auf Multimediamérkten tétig, als es der um das Jahr 2003
spielende Sachverhalt vorgibt (noch aktueller die Entscheidung des BKA vom 17.1.2011 — B6-94/10
— Amazonas, bei der Pro7/Satl und RTL eine gemeinsame Video-on-Demand Plattform betreiben

wollten; wurde untersagt):

Klausurbeispiel BKA 8.3.2002 - T-Online/Bild

Die T-Online-AG (T, Umsatz: 7 Milliarden Euro pro Jahr, vorwiegend im Inland) plant gemeinsam
mit den Betreibern der Bild-Zeitung (B, Umsatz: 2 Milliarden Euro pro Jahr, vorwiegend im Inland)
einen gemeinsamen Internetauftritt unter der Adresse ,,www.bild.de“. Dazu ist ein gemeinsames
Unternehmen, die X-GmbH, gegriindet worden, an der T 37 % und B 63 % der Anteile halten. Im
Gesellschaftsvertrag der X findet sich folgende Klausel:

»$ 12. Serviceleistungen. X wird die Internetadresse ,,www.bild.de* nach MaBlgabe folgender
Bestimmungen betreiben:

a) X erwirbt exklusive redaktionelle Inhalte der B, die auf der Website www.bild.de den
Kunden der T iiber eine von X verwaltete Schliisselsoftware zur Verfiigung gestellt werden.
b) Die X wird als Vertragshdndlerin entgeltliche Internetdienstleistungen der T iiber diese
Internetadresse vertreiben. Dies betrifft insbesondere die von T geplanten entgeltlichen
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Maklerdienstleistungen (Partnerschaftsvermittlung, Wohnungsvermittlung, Reisevermittlung
usw.). Diese sollen exklusiv iiber die von X verwaltete Webseite abgewickelt werden.*

In Deutschland wahlen 9 Millionen Teilnehmer ihren Zugang zum Internet iiber T; 3 Millionen {iber
den Konkurrent K1; 2 Millionen iiber K2; es existieren weitere kleinere Anbieter, die insgesamt 1
Million Kunden bedienen.

Als Rechtsberater von T sollen Sie die rechtliche Wirksamkeit dieser Vereinbarung priifen. Gehen
Sie dabei bitte davon aus, dass die VO (EG) Nr. 139/2004 (FusionskontrollVO) keine Anwendung
findet.

A. VerstoB} gegen das Kartellverbot nach § 1 GWB.
Die Griindung der X konnte gegen § 1 GWB verstofen. T und B sind Unternehmen i. S. d. der
Vorschrift.

a) Vertrag

Fraglich ist, ob der Gesellschaftsvertrag iiber die X ein Vertrag i. S. d. Norm ist. Dagegen konnte
sprechen, dass die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3
GWB einen Zusammenschluss darstellt. Nach der in Deutschland herrschenden
Zweischrankentheorie steht allerdings dieser Umstand allein der Anwendung des Kartellverbotes
nach § 1 GWB nicht zwingend entgegen. Denn dadurch, dass ein Sachverhalt in den
Anwendungsbereich der Zusammenschlusskontrolle fallt, kann er nicht im Hinblick auf den

Kartelltatbestand privilegiert sein und umgekehrt.

b) Wettbewerbsbeschriankung.

Fraglich ist, ob die Vereinbarung von T und B eine Wettbewerbsbeschrankung zum Gegenstand hat.
Als Wettbewerbsbeschrinkung kommt die Konzertierung zuvor freier Verhaltensparameter im
Wettbewerb in Betracht.

Fraglich ist zundchst, welcher Markt vorliegend betroffen ist. In Betracht kommen die wohl erst
kiinftig entstehenden Mirkte fiir entgeltliche Maklerdienste und Informationsdienstleistungen im
Internet. Nach dem Bedarfsmarktkonzept zdhlen alle diejenigen Produkte zu einem sachlich
relevanten Markt, die in einer Substitutionsbeziehung (Austauschbeziehung) zueinanderstehen.
Dementsprechend ist davon auszugehen, dass der vorliegende Gesellschaftsvertrag unterschiedliche
Mirkte fiir Maklerdienstleistungen  beriihrt, wie etwa die Reisevermittlung, die

Wohnungsvermittlung usw.

Auf diesen Mérkten existiert nach Lage des Falles noch kein aktueller Wettbewerb. Deshalb kommen

T und B auch nicht als aktuelle Wettbewerber in Betracht. Moglicherweise handelt es sich bei beiden
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jedoch um potenzielle Wettbewerber auf einem kiinftigen Markt. Dabei diirfte es der
Marktoftnungsfunktion des § 1 GWB entsprechen, auch den kiinftigen Wettbewerb auf einem erst
entstehenden Segment zu schiitzen. Fraglich ist, ob T dort als potenzieller Wettbewerber in Betracht
kommt. Laut Sachverhalt plant T eine Tatigkeit in den erwdhnten Mérkten und gibt sich damit selbst
als potenzieller Marktteilnehmer zu erkennen. Dies geniigt fiir die Anwendung des § I GWB.
Fraglich ist, ob B sich ebenfalls als potenzieller Marktteilnehmer auf den Mérkten fiir entgeltliche
Maklerdienste qualifiziert. Dies hingt sowohl von den objektiven Marktzutrittsschranken als auch
von den personlichen, unternehmensbezogenen Merkmalen des Kandidaten ab. Die
Marktzutrittsschranken resultieren insbesondere aus Fixkosten-Hiirden, die jedes Unternehmen
aufbringen muss, um erfolgreich auf den Markt vorzustoBen. Um Maklerdienste erfolgreich im
Internet anbieten zu konnen, muss sich ein Unternehmen sowohl auf der Seite der Anbieter der zu
makelnden Leistungen als auch auf der Nachfrageseite etabliert haben und in eine
Informationsplattform investieren. Dazu sind regelmiBig hohe Kosten in die Werbung und
MarkterschlieBung erforderlich, die in voller Hohe (also fix) anfallen, bevor iiberhaupt ein erster
Umsatz erzielt worden ist. Die B ist allerdings diesbeziiglich in einer besonders giinstigen Situation:
Als Tageszeitung wird sie vom Publikum bereits durch das Schalten von Anzeigen und Gesuchen als
einschldgige Informationsborse wahrgenommen. Wenn sie einen professionell eingerichteten
Informationsdienst unter ihrer Geschiftsbezeichnung im Internet présentiert, ist ihr die
Aufmerksamkeit eines grolen Publikums auch bei vergleichsweise geringem Werbeaufwand sicher.
Hinzu kommt, dass die B beim moglichen Scheitern ihres Engagements im Maklerbereich, ihre
Investitionen leicht dadurch umlenken kann, dass diese der Internetseite als Werbemittel des
Presseorgans zugutekommen. Auch die mit den Marktzutrittsschranken verbundenen
Marktaustrittsschranken sind mit anderen Worten fiir B nicht hoch. Insgesamt kommt B also eine zu
den Maklerdiensten nahestehende Basistechnologie zu Nutze, die sie als potenziellen Wettbewerber

erscheinen lédsst.

Fraglich ist, ob im Verhéltnis von T und B ein Konzertierungseffekt eintritt. Dafiir spricht zum einen,
dass T ihre Maklerdienste exklusiv {iber die Webseite der X abwickeln wird. Wenn B ebenfalls in
diesem Bereich titig werden wollte, wiirde sie die unter ihrem Namen betriebene Webseite auch
benutzen miissen. Allein das enge Zusammenkommen zweier potenzieller Wettbewerber, das
bisweilen als Gruppeneffekt bezeichnet wird, kann eine Wettbewerbsbeschrankung begriinden. Denn
wer so eng wie B und T zusammenarbeitet, verspiirt praktisch wenig Neigung, einen scharfen

gegenseitigen Preiswettbewerb zu eréffnen.
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Hinzu kommt, dass die rdumliche Ndhe der Angebote absolute Transparenz iiber alle Konditionen
der Konkurrenten untereinander schafft. Dadurch wére ein Geheimwettbewerb aufgehoben, was zu
einer Lahmung kompetitiver Prozesse und zu einer schleichenden gegenseitigen Anpassung fiihren
kann. Auch darin liegt eine mdgliche Wettbewerbsbeschrinkung. Dabei verdient die exklusive
Andienungspflicht der T gegeniiber X besondere Beachtung. Denn diese fiihrt dazu, dass X zumindest
iiber das duBlere Erscheinungsbild der Angebote der T und die Ausfithrung der Maklerdienste
entscheiden wird. Dadurch gibt T die Mdglichkeit auf, sich durch eigenes Engagement gegeniiber
moglichen Maklerdiensten der B zu profilieren. Auch darin liegt letztlich eine
Wettbewerbsbeschrankung.

Diese wird — entsprechend der Gefahrlichkeit der Wettbewerbsbeschrankungen — auch bezweckt.

¢) Spiirbarkeit

Zurzeit ist der wettbewerbsbeschriankende Effekt noch nicht spiirbar, weil Markte iiber entgeltliche
Internetmaklerdienste, wenn {iberhaupt erst im Entstehen sind, und T und vor allem auch B hier noch
keine gefestigte Marktstellung einnehmen. Allerdings ist zu bedenken, dass § 1 GWB auch der
Offenhaltung kiinftiger Mérkte dient und die Kartellbehdrden daher nicht abwarten konnen, bis eine
Zementierung der Machtverhédltnisse eingetreten ist. Dies spricht bereits dafiir, von einer

Marktbeschrankung auszugehen.

d) Ergebnis: Danach kidme ein Versto3 gegen § 1 GWB in Betracht.

B. Gefahr der Untersagung des Zusammenschlusses nach § 36 Abs. 1 GWB.
Das Bundeskartellamt wird den Zusammenschluss von T und B nach § 36 Abs. 1 BGB untersagen,

wenn er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstérkt.

1. Aufgreifkriterien

Es miisste ein Zusammenschluss i. S. d. § 37 GWB vorliegen. In Betracht kommt der Erwerb von
Anteilen an einem Gemeinschaftsunternehmen nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB. Dadurch kommt
ein Zusammenschluss auf dem Markt, auf dem X tétig wird, in Betracht, zumal beide Miitter aufgrund

ihrer Beteiligungen iiber das Gemeinschaftsunternehmen einen bestimmenden Einfluss ausiiben.
Die beteiligten Unternehmen iiberschreiten gemeinsam die in § 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB vorausgesetzten
Umsatzerlose; beide liegen jenseits der Schwelle von § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB, ohne dass es auf die

Frage der Anwendbarkeit des § 38 Abs. 3 GWB auf B nidher ankommt.
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2. Eingreifkriterien

Der Zusammenschluss ist nach § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB zu untersagen, wenn er wirksamen
Wettbewerb erheblich behindern wiirde. Dies kommt insbesondere in Betracht, wenn durch ihn eine
marktbeherrschende Stellung verstirkt wird. In Betracht kommt eine marktbeherrschende Stellung
nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB auf dem Markt fiir Internetzugénge. Fraglich ist, ob dem entgegensteht,
dass der Zusammenschluss nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 GWB auf den Mirkten erfolgt, auf denen
X tatig wird. Dies ist indes angesichts des neutralen Wortlauts von § 36 Abs. 1 Abs. 1 Satz 1 GWB
zu verneinen. Dieses Verstidndnis erscheint auch angesichts des Schutzzwecks der Norm
gerechtfertigt, da andernfalls Diversifikationsstrategien der Partner eines Zusammenschlusses, die

zahlreiche Folgemirkte betreffen konnen, nicht erfasst wiirden.

Der Markt fiir Internetzugénge ldsst sich — wie im Sachverhalt vorgegeben — rdumlich wohl auf den
Bereich der Bundesrepublik Deutschland beschrinken, weil die konkurrierenden Anbieter erstens eng
mit den deutschen Festnetzbetreibern kooperieren miissen, um ein deutsches Publikum ansprechen
zu konnen und zum anderen die angebotene Einwahlsoftware, Informations- und Hilfsangebote per
Hotline auf die deutsche Sprache ausgerichtet sind. Auf diesem Markt nimmt T eine Stellung von 3/5
ein. Nach § 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB kommt die vertikale Integration der T hinzu: Thre Eigenschaft
als Tochter der Festnetzbetreiberin erdffnet ihr einen Vorsprung im Zugang zu den
Beschaffungsmirkten. Uber die Finanzkraft der T sagt der Sachverhalt nichts aus. Als Konzerntochter
konnte sie jedoch auch Zugang zu den konzerninternen Finanzstromen haben (§ 18 Abs. 3 Nr. 2
GWB). Nimmt man hinzu, dass die tatsdchlichen Voraussetzungen der Vermutung nach § 18 Abs. 4

GWRB erfiillt sind, ist von einer marktbeherrschenden Stellung auszugehen.

Fraglich ist, ob diese marktbeherrschende Stellung durch die Griindung des
Gemeinschaftsunternehmens verstirkt wird. Die Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung
bedeutet jede Verdnderung der die Marktmacht bestimmenden GroBen, die die wettbewerbliche
Kontrolle auf dem Markt weiter einschrinkt. In Betracht kommt vorliegend eine verstérkte vertikale
Integration des Unternehmens in Richtung Absatzmirkte nach § 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB: Durch die
Kooperation mit B iiber X erdffnet sich fiir die T eine besonders glinstige Absatzplattform fiir die ins
Auge gefassten Maklerdienste. Entscheidend diirfte es dabei auf so genannte crossmediale Effekte
ankommen. Bei crossmedialen Effekten handelt es sich um eine Sonderform der Economies of Scope
(S. 145). Sie entstehen dadurch, dass ein Anbieter seine Dienstleistungen auf ganz unterschiedlichen
Medienplattformen anbieten und dadurch ein Gesamtpaket von Multimediadienstleistungen auf dem
Markt offerieren kann, zu dem seine Konkurrenten nicht fahig sind. Wettbewerber auf den Mérkten

fir den Internetzugang diirften wohl auf Dauer nicht durch das bloBe Angebot der
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Zugangsmoglichkeit allein konkurrenzfdhig bleiben, wenn sie ihr Angebotsspektrum fiir die Kunden
nicht vergroBern und diesen attraktive Zusatzleistungen anbieten kdnnen, die zu einer intensiven
Bindung fiihren. Typischerweise miissen Medienunternehmen auch auf mehreren Medienplattformen
(Rundfunk, Presse, Internet usw.) integriert sein, um sich die bleibende Aufmerksamkeit des
Publikums zu sichern. Diese Voraussetzungen erfiillen sich fir T gerade im Hinblick auf die
Zusammenarbeit mit B auf der Internetplattform. Der Zugang der T zu den Absatzmérkten wird hier

entscheidend verbessert. Dies spricht filir die Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung.

Da laut SV keine Griinde erkennbar sind, die zu einer Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen i.

S.d. § 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 GWB fiihren konnten, ist mit einer Untersagung zu rechnen.

Hinweis: Das BKA hatte den beiden Beteiligten Strukturvorgaben fiir eine Genehmigung des

Zusammenschlusses gemacht. Nachdem beide den Vorgaben gefolgt waren, wurde dieser genehmigt!

IV. Das Volumen des Zusammenschlusses

Das zweite der beiden Aufgreifkriterien liegt in der Grof3enordnung des Zusammenschlusses. Dieser
wird nach § 35 Abs. 1 und Abs. 2 GWB durch die Gesamtumsitze der Beteiligten bestimmt. Vgl. §
35 Abs. 1 GWB: Weltweite Gesamtumsétze aller Beteiligten von mehr als 500 Millionen Euro (Nr.
1) und Inlandsumsatz eines Unternehmens von mindestens 25 Millionen Euro. Lies auch § 35 Abs. 2

GWB.

Durch die 9. GWB-Novelle trat § 35 Abs. 1a GWB hinzu, der nicht nur auf einen Mindestumsatz bei
einem Beteiligten (Nr. 2), sondern in Nr. 3 auch— darin liegt eine Novitit —auf den Wert der
Gegenleistung fiir den Zusammenschluss (Bargeld/Tauschaktien) von mehr als 400 Mio. Euro
abstellt. Hintergrund sind die Kéufe von sog. Start-Ups (vgl. den Kauf von WhatsApp durch das
Unternehmen Facebook). Sie titigen hdufig noch vergleichsweise geringe Umsitze, beinhalten aber
ein erhebliches Geschéftspotenzial fiir die Zukunft. Dieses Potenzial driickt sich im liberproportional

hohen Wert der Gegenleistung aus, die der Kiufer aufzubringen bereit ist.

(1) Nach § 35 Abs. 3 GWB besteht ein Vorrang der Zusammenschlusskontrolle durch die
Europiische Kommission nach der FusionskontrollVO (EG) Nr. 139/2004. Gemal Art. 1 ist diese
VO anwendbar, wenn die weltweiten Umsétze 5 Milliarden Euro betragen und ein Beteiligter auf

dem gemeinsamen Markt davon mindestens 250 Millionen Euro umsetzt.
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(2) Zur Berechnung der Umsatzerlose verhilt sich § 38 GWB. Die Norm ist in der Praxis {iberaus
bedeutsam. Fiir das Studium sollten Sie sich vor allem § 38 Abs. 3 GWB einprigen. Im
Medienbereich werden bei § 35 Abs. 1 GWB grundsétzlich die achtfachen Umsétze zugrunde gelegt
(vereinheitlicht durch die 9. GWB-Novelle). Grund: Die Pressefreiheit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG
wirkt nicht nur als Abwehrgrundrecht, sondern auch als Institutsgarantie und setzt eine pluralistisch
organisierte Medienlandschaft voraus, in der idealerweise so viele Anbieter wie Meinungen
operieren. Deshalb werden Konzentrationswirkungen hier besonders kritisch gesehen. Auf der
Grundlage des Rundfunkstaatsvertrages der Lander wurde — unabhéngig von den Kompetenzen des
Bundeskartellamtes nach dem GWB — eine die Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Rundfunkwesen (KEK) eingerichtet, die durch eigene Priifung einer Konzentration von
Meinungsmacht entgegenwirken soll. Diese Verfahren verfolgt andere Zwecke (Konzentration von
Meinungsmacht) und verlduft vom Verfahren der Zusammenschlusskontrolle unabhéngig. In der
achten GWB-Novelle hat der Gesetzgeber den Multiplikator fiir Verleger von Presseerzeugnissen
auf das Achtfache herabgesetzt. Er erklirt dies in den Materialien mit der gestiegenen Bedeutung
multimedialer Informationsdienste, die der klassischen Presse zusetzten (BT-Drucks. 17/9852, S. 29).
Liest man die Vorschrift gemeinsam mit dem neu geschaffenen § 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB, der
sanierende Pressefusionen erleichtern soll, geht es dem Gesetzgeber erkennbar um ein Stiick
Wirtschaftspolitik, das er durch den Grundrechtsauftrag aus Art. 5 GG fiir gedeckt hélt: Die
Erleichterung von Zusammenschliissen im Pressebereich soll die Herausbildung einer wirtschaftlich
leistungsfdhigen Presse neben den neuen Mediendiensten bewirken. In der neunten GWB-Novelle
wurde Faktor des Achtfachen nun auch fiir die Veranstaltung von Rundfunkbeitrigen herabgesetzt.
Der Grund liegt im zuriickgehenden Einfluss des Rundfunks in einer durch das Internet gepragten

Medienlandschaft.

V. Die Pflicht zur Anmeldung (§ 39 GWB und § 39a GWB-E)

= Im Einzelnen § 39 GWB. Die Formerfordernisse folgen aus § 39 Abs. 3 GWB, die Adressaten
der Pflicht sind in § 39 Abs. 2 GWB bestimmt.

= Beachten Sic bitte: Im Rahmen der zehnten GWB-Novelle, dic auf dic Regelung digitaler
Mirkte zielt, soll ein neues Aufgreifkriterium in § 39a GWB geregelt werden. Danach soll das
BKA ein Unternehmen durch Verfiigung auffordern diirfen, jeden Zusammenschluss mit anderen
Unternehmen in einem oder mehreren Wirtschaftszweigen aufzufordern, wenn dieses

Unternehmen weltweit einen Umsatz von 250 Millionen € erzielt. Damit soll u.a. der Aufkauf
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von Startups kontrolliert werden konnen, die selbst oft nur geringe Umsétze erzielen, aber ein
groBBes wirtschaftliches Potenzial in der Zukunft repriasentieren (dazu Gross/Mersch NZKart

2020, 119, 122 ft.)

VI. Die Untersagung (§ 36 GWB)

Die Kartellbehorde befasst sich mit einem Zusammenschluss, wenn die Aufgreifkriterien vorliegen.
Sie untersagt den Zusammenschluss, wenn die Eingreifkriterien gegeben sind.
= Aufgreifkriterien: Zusammenschluss und Vorliegen der Voraussetzungen des § 35 GWB.
= Eingreifkriterien: Seit der achten GWB-Novelle 2013 liegt das zentrale Eingreifkriterium
in der erheblichen Behinderung von wirksamem Wettbewerb (§ 36 Abs. 1 Satz 1 GWB).
Damit hat der deutsche Gesetzgeber auch im GWB den sog. SIEC-Test eingefiihrt (dazu S.
238). Dennoch liegt das zentrale Beispiel fiir eine erhebliche Behinderung von wirksamem
Wettbewerb in der Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung. In
einer Klausur sollte die Priifung dieses Spezialfalls daher am Beginn stehen (vgl. gerade das
Klausurbeispiel auf S. 226). Stellen Sie in Threr Klausur die Begriindung oder Verstirkung
einer marktbeherrschenden Stellung fest, eriibrigt es sich aus praktischen Uberlegungen, in
aller Breite auf unilaterale Effekte nach der SIEC-Lehre einzugehen; in einem Gutachten
sollten diese dennoch kurz im Anschluss an die Feststellung der Begriindung oder
Verstirkung einer marktbherrschenden Stellung erwogen werden. Verneinen Sie hingegen
die Begriindung oder Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stellung, stellt sich ernsthaft
die  Frage, ob ausgehend vom  Zusammenschluss sonstige  erhebliche
Wettbewerbsbeschrankungen drohen.
= Beachten Sie: Weil bei Gemeinschaftsunternehmen in  Deutschland  die
Zweischrankentheorie gilt, kann das BKA nun auf der Grundlage des § 36 Abs. 1 Satz 1
GWB wohl auch eine Verletzung des § 1 GWB mitpriifen. Denn auch, wenn die Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens nicht die Schwelle des § 18 Abs. 1 GWB iiberschreitet,
kann es ein Kartell § 1 GWB zum Gegenstand haben, das wohl stets eine erhebliche

Behinderung von wirksamem Wettbewerb zum Gegenstand hat.

a. Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung: Dies wird durch Anwendung
§ 18 GWB festgestellt. Problem: In § 36 GWB muss im Gegensatz zum urspriinglichen
Anwendungsfall des § 18 GWB (ndmlich dem des § 19 GWB) eine Prognose iiber die
kiinftige Entwicklung des Marktes gestellt werden. So miissen beispielsweise die

Strukturen vor und nach dem Zusammenschluss teilweise auf hypothetischer Grundlage
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miteinander verglichen werden. Erforderlich ist stets eine Gesamtschau aller Umsténde:
Dabei stehen gerade von politischer Seite dem Schutz des Wettbewerbs héufig
Uberlegungen zur Effizienz des Zusammenschlusses gegeniiber (z.B. Kostenersparnis,
Rettung von Arbeitspldtzen usw.). § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB ist indes allein am
Wettbewerbsprinzip orientiert; vgl. dagegen § 42 GWB!

b. Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung. Hier geht es um eine
Offenhaltung der Mirkte fiir Wettbewerb und den Zugang neuer Unternehmen. Deshalb
kann auch einem marktbeherrschenden Unternehmen untersagt werden, im Wege des
Zusammenschlusses seine Stellung weiter auszubauen. Eine Verstirkung liegt
regelméBig vor, wenn einer der in § 18 Abs. 3 GWB genannten Parameter intensiviert
wird. Problem: Muss die Verstiarkung der marktbeherrschenden Stellung spiirbar sein
wie in § 1 GWB? Der Bundesgerichtshof hat dies abgelehnt (BGH, WuW/E BGH 1685,
1691 f. = NJW 1980, 1381 - Springer-Elbe-Wochenblatt; WuW/E BGH 1655, 1659 =
NIW 1980, 1389 - Zementmahlanlage II), weil ein marktbeherrschendes Unternehmen
allgemein die Wettbewerbsverhiltnisse stark ldhmt und die Folgen der weiteren
Expansion selten konkret spiirbar sind. Dann wire der Tatbestand aber in den meisten
Féllen nicht anwendbar.

c) Erhebliche Behinderung von wirksamem Wettbewerb (dazu S. 238).

Ausnahmen:

= Verbesserung der Wetthewerbsbedingungen (§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB): Der
Zusammenschluss darf nicht untersagt werden, wenn sich die Wettbewerbsbedingungen durch
ihn verbessern. Entscheidend ist auch hier eine Prognose: Es muss sich anhand der konkreten
Umstdnde mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Verbesserung voraussagen lassen, die ohne den
Zusammenschluss nicht eintreten wiirde. Die Verbesserung muss ihre Ursache gerade im
Zusammenschluss haben.

=  Bagatellfille (§ 36 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB). Der Tatbestand enthélt neben § 35 GWB eine
weitere Erheblichkeitsschwelle.

Pressesanierung durch Zusammenschluss (§ 36 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GWB). Die Norm enthélt eine

weitere Erheblichkeitsschwelle fiir den Zusammenschluss von Presseorganen. Sie erleichtert die

Sanierung von Presseverlegern durch Zusammenschliisse und steht im Zusammenhang mit dem

allgemeinen Bestreben des Gesetzgebers der achten GWB-Novelle, die klassische Presselandschaft

durch erleichterte Zusammenschliisse zu schiitzen (dazu oben S. 220). Zugrunde liegt auch die

Problematik des  Sanierungsprivilegs beim Zusammenschluss: BKA  Frankfurter

Rundschau/Frankfurter Allgemeine Zeitung
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BKA Zusammenschluss FAZ und Frankfurter Rundschau

BKA Mitteilung vom 27.2.2013: Als die Frankfurter Rundschau (FR) in finanzielle Schwierigkeiten
gerit, wird sie von der Frankfurter Allgemeinen Zeitung (FAZ) erworben. Der zentrale Wert der FR
besteht in diesem Zeitpunkt vor allem im Anzeigengeschéft mit Frankfurter Kunden. Dieses Geschaft
wire jedoch im Falle der volligen Liquidation der FR ohnehin an die FAZ gefallen. Der
Zusammenschluss wurde also nicht kausal fiir die VergroBerung der Machtposition der FAZ im
Anzeigengeschift fir den Raum Frankfurt. Bei der Sanierungsfusion wird ganz grundsétzlich der
Zusammenschluss nicht kausal fiir die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung, weil das
Geschift des sanierungsbediirftigen Wettbewerbers dem verbleibenden Konkurrenten ohnehin
zufallen wird. Dann darf der verbleibende Konkurrent aber auch das Vermodgen des
sanierungsbediirftigen Wettbewerbers erwerben.

Beachte auch die Zusagepraxis des Bundeskartellamtes: In der Praxis wenden sich die
Unternehmen hédufig mit ihren Pldnen vor dem Zusammenschluss inoffiziell an das Bundeskartellamt.
Das Bundeskartellamt gibt dann eine Erkldrung dariiber ab, unter welchen Bedingungen der
Zusammenschluss seiner Ansicht nach nicht aufgrund § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB untersagt werden
muss. Bei diesen Bedingungen handelt es sich um konkrete Strukturvorgaben: Bestimmte
Unternehmensteile miissen verkauft werden, damit nicht durch den Zusammenschluss auf einzelnen
Mirkten marktbeherrschende Stellungen entstehen. Kommen die Unternehmen diesen Vorgaben
nach, wird ein oOffentlich-rechtlicher Vertrag mit der Kartellbehdrde geschlossen, durch den der
Zusammenschluss praktisch erlaubt wird. Die achte GWB-Novelle hat diese Praxis durch § 40 Abs.
3 Satz 1 GWB insoweit legitimiert, als die Strukturvorgaben zum Gegenstand von
Nebenbestimmungen fiir die Freigabe gemacht werden kdnnen. Die Nichteinhaltung von Auflagen

ist wiederum nach § 40 Abs. 3a GWB ein Widerrufsgrund.

=  Ministererlaubnis (§ 42 GWB). Der Wirtschaftsminister kann aus politischen Griinden
Zusammenschliisse genehmigen. Die Norm wurde aufgrund der praktischen Erfahrungen im
Fall der Fusion in Sachen EDEKA/Tengelmann (OLG Diisseldorf, 23.8.2017 — VI Kart 5/16 —
EDEKA/Tengelmann) reformiert. Insbesondere wurde dabei das gesamte Verfahren
rechtsformiger ausgestaltet und weniger in das politische Belieben des Wirtschaftsministers
gestellt. Im Verfahren EDEKA/Tengelmann fiihrte die fehlende Transparenz und die
Missachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes durch dem damaligen Wirtschaftsminister zu
einer Aufhebung der Ministererlaubnis im Beschwerdeverfahren nach § 63 GWB (beachte: das
Bundeswirtschaftsministerium ist Kartellbehorde nach § 48 Abs. 1 GWB). Das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie hat nun auf der Grundlage des § 42 Abs. 6 GWB
Leitlinien fiir ein Verwaltungsverfahren erlassen (Bundesanzeiger AT 08.11.2017 B1; liber das
Internet beziehbar; dazu Kurzbericht WuW 2017, 624 f.). Dies dndert aber nichts an der

Grundtatsache, dass es um eine politische Entscheidung geht.
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= Offentliche  Ubernahmeangebote:  Eigentlich  gilt  fiir = bloB  angemeldete
Zusammenschlussvorhaben ein Vollzugsverbot (§ 41 GWB). § 41 Abs. 1a GWB trifft fiir
offentliche Ubernahmeangebote teilweise eine Sonderregelung, die die Durchfiihrung dieser
Verfahren ermoglicht.

= Entflechtung (§ 41 Abs. 3 GWB). Ist der Zusammenschluss bereits vollzogen, wird aber
nachtriglich untersagt, muss ein Entflechtungsverfahren stattfinden. Beide Unternehmen
werden wieder getrennt. Wihrend der amerikanische Sherman Act eine echte Entflechtung —
d.h. die Aufspaltung eines seit Jahren bestehenden Unternehmens auf verschiedene neue
Eigentlimer — zulédsst, kennt das GWB nur die Revision eines gerade vollzogenen
Zusammenschlusses.

= Monopolkommission (§ 44 ff. GWB) begutachtet die Entwicklung der
Unternehmenskonzentration in Deutschland und berdt die Bundesregierung in

wettbewerbspolitischen und wettbewerbsrechtlichen Fragestellungen.

K. DIE FUSIONSKONTROLLE DES EUROPAISCHEN RECHTS

I. Die Zusammenschlusskontrolle auf der Grundlage der Art. 101, 102 AEUV

Die Art. 101 und 102 AEUV beinhalten keine ausdriickliche Regelung iiber die Kontrolle von
Zusammenschliissen. Eine ergénzende Fusionskontrollverordnung wurde jedoch lange Zeit durch den
Streit zwischen Deutschland und Frankreich um die wettbewerbliche Ausrichtung der
Zusammenschlusskontrolle blockiert. Wahrend die deutsche Seite auf der strikten Orientierung am
Wettbewerbsprinzip bestand, folgte die franzosische der Vorstellung eines bilan économique, wonach
ein Zusammenschluss aus wirtschaftspolitischen Zielsetzungen heraus wegen der erwiinschten

Wohlfahrtseffekte gerechtfertigt sein konnte.

Diese Blockade wurde durch zwei Entscheidungen des EuGH aufgelost. In der Continental Can-
Entscheidung (EuGH Slg. 1973, 215, 244) wandte sich die Kommission gegen das Bestreben des
Marktfiihrers, den letzten selbststindigen Hersteller von Verpackungsmaterial aufzukaufen. Die
Verfiigung wurde zwar vom EuGH fiir nichtig erklért, zeigte indes, dass eine Fusionskontrolle auf
der Grundlage von Art. 102 AEUV prinzipiell moglich war. In der Zigarettenentscheidung aus dem
Jahre 1987 wandte der EuGH schlieBlich Art. 101 AEUV auf den Zusammenschluss von Philip
Morris und Rothman‘s an (EuGH Slg. 1987, 4487).
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Unter Zugzwang gesetzt, einigten sich die Mitgliedstaaten auf eine Kompromisslosung: In Art. 2 Abs.
1 lit. b der FKVO (VO (EG) 139/2004) tritt neben wettbewerbliche Prinzipien bei der Bestimmung
einer marktbeherrschenden Stellung zusitzlich ,,die Entwicklung des technischen und
wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht
behindert” und damit der bilan économique. Beachte: In § 18 Abs. 3 GWB fehlt ein entsprechendes

Tatbestandsmerkmal bezeichnenderweise bis heute!

Geblieben ist allerdings die grundsitzliche Frage, ob neben der FKVO eine
Zusammenschlusskontrolle auf der Grundlage der Art. 101, 102 AEUV betrieben werden kann.
Praktisch macht der EuGH von dieser Moglichkeit heute keinen Gebrauch mehr, sondern wendet die
FKVO an. Allerdings steht die VO im Rang unterhalb der Art. 101 und 102 AEUV, so dass die
Rechtsprechung zu Continental Can und Philip Morris weiterhin die Mdglichkeit einer von der FKVO

unabhingigen Zusammenschlusskontrolle nahelegt.

Beachte: Insbesondere Art. 101 AEUV geht der FKVO im Rang vor: Deshalb konnen vor allem
kooperative Gemeinschaftsunternehmen, die immer auch Kartelle i. S. d. Art. 101 Abs. 1 AEUV
darstellen konnen, nicht einseitig anhand der FKVO beurteilt werden. Art. 101 AEUV muss hier

entsprechend angewendet werden. Dafiir sorgt Art. 2 Abs. 4 FKVO.

I1. Aufgreif- und Eingreifkriterien

Zur wettbewerbsrechtlichen Wirkung von Zusammenschliissen vgl. bereits das deutsche Recht. Hier
soll es allein um den Klausuraufbau gehen. Die Priifung orientiert sich an Art. 2 Abs. 3 FKVO. Diese

Norm setzt folgendes voraus:

1. Aufgreifkriterien
a) Zusammenschluss nach Art. 3 FKVO

Die Vorschrift nennt die echte Fusion (= Verschmelzung der Vermogen zweier Unternehmenstrager
auf einen einzigen Abs. 1 lit. a) und den Fall der Kontrollerlangung (Abs. 1 lit. b) durch den Erwerb
von Rechten, Vermogen usw. Beachte: Unter Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO fillt auch der Fall der sog.
wirtschaftlichen Fusion: Zwei Trager legen ihre Geschifte dabei faktisch dauerhaft so zusammen,
dass eine wirtschaftliche Einheit entsteht. Im Vordergrund steht jedoch der Tatbestand der
Kontrollerlangung (Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO). Diese zweite Vorschrift entspricht im Grunde § 37
Abs. 1 Nr. 2 GWB; in Absatz 2 wird klargestellt, dass es um die Erlangung eines bestimmenden
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Einflusses geht. Auch darin liegt eine Parallele zu § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB. Auf die Ausfithrungen

zum externen Unternehmenswachstum durch Kontrollerlangung dort (ab S. 222) wird hier verwiesen.

b) Eroffnung des Anwendungsbereich nach Art. 1 FKVO
Beachte: Die hier genannten Umsatzschwellen grenzen das europédische Zusammenschlussverfahren
vom nationalen Verfahren ab. Eine Priifung der Frage, ob der Handel zwischen den Mitgliedstaaten

beriihrt ist, entfallt daher.

2. Eingreifkriterium

a) Der SIEC-Test

Wie der durch die achten GWB-Novelle verdnderte § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB kennt auch Art. 2 Abs.
3 FVKO als allgemeines Eingreifkriterium nicht nur die Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung, sondern jede Behinderung wirksamen Wettbewerbs. Dieser SIEC-
Test (Significant Impediment to Effective Competition) zielt auf eine Einschrinkung des sog.
Konzentrationsprivilegs. Vor allem im deutschen Kartellrecht erschien der Zusammenschluss
ndmlich lange Zeit gegeniiber der Kartellbildung privilegiert: Das Kartell war vor der achten GWB-
Novelle schon bei Spiirbarkeit verboten, der Zusammenschluss erst bei Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung. Dies dndert sich unter der Geltung des SIEC-Tests. Denn nun
ist der Zusammenschluss ebenfalls bei einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs

verboten.

Diese Rechtsfolge des SIEC-Tests steht in engem inhaltlichen Zusammenhang mit dem sog. More
Economic Approachs (MEA) des europdischen Kartellrechts. Denn der MEA zielt auf eine
Anpassung des Kartellrechts an die ©Okonomische Realitdt durch Verbiirgung von mehr
Einzelfallgerechtigkeit und zugleich mehr Rechtssicherheit durch Erarbeitung von ,,safe harbours®.
Im Vordergrund stehen dabei die praktischen Wirkungen eines Zusammenschlusses. Generell
entspricht es dem MEA auf die Wirkungen einer Verhaltensweise abzustellen und weniger auf
abstrakte Kartellrechtsprinzipien (vgl. oben S. 15). Aus diesem Grund wird der SIEC-Test auch als
effect based approach bezeichnet, als folgenorientierter Ansatz. Vorbild war der U.S.-
amerikanische SLC-Test (Substantial Lessening of Competion), im Rahmen dessen heute bei der
Zusammenschlusskontrolle allein auf Wettbewerbsbeschrankungseffekte abgestellt wird. Dem
deutschen Einfluss ist es zu verdanken, dass — abweichend vom US-amerikanischen Recht — auch auf

die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung abgestellt wird.
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b) Verhaltensbezug, unilaterale Effekte und Oligopoly Blindspot

Eine weitere Besonderheit des SIEC-Test liegt darin, dass die Zusammenschlusskontrolle nicht nur
strukturbezogen, sondern vor allem auch verhaltensbezogen erfolgt. Das Kriterium der
marktbeherrschenden Stellung orientiert sich allein an der durch den Zusammenschluss entstehenden
Marktstruktur (Stellung, die von Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrolliert wird). Der SIEC-
Test stellt hingegen auch auf das nach dem Zusammenschlussverfahren zu erwartende
Marktverhalten der Beteiligten und ihrer Konkurrenten ab. Als Beispiel wird etwa der Fall eines
Zusammenschlusses zwischen dem zweit- und drittgroten Unternehmen auf dem Markt erwogen,
die zuvor in intensivem Wettbewerb miteinander standen, wiahrend das grof3te Unternehmen selbst
kaum am Konkurrenzgeschehen teilnahm. Auch wenn ein solcher Zusammenschluss kein
Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung entstehen lésst, ist kiinftig auf dem Markt mit einem
Riickgang kompetitiver Prozesse zu rechnen. Dies kann u.U. ebenfalls eine Untersagung

rechtfertigen.

Mit dem SIEC-Test soll vor allem auch das Problem des sog. Oligopoly Blindspot angegangen
werden (Erwigungsgrund 25 der FKVO). Das Kartellrecht zeigt sich ndmlich dem Oligopolproblem
nicht gewachsen. Durch einen Zusammenschluss kann eine oligopolistische Marktstruktur entstehen:
Es bleiben einige wenige Anbieter zurlick, die das Verhalten der jeweils anderen genau im Blick
haben und dabei wenig Anreiz verspiiren, einander echten Preiswettbewerb zu machen. So kommt
es auch ohne Konzertierung durch bloBes (erlaubtes) Parallelverhalten zum Erliegen des
Wettbewerbs. Ein gutes Beispiel dafiir liefern die Mineral6lmérkte in Deutschland! Die wenigen, am
Markt verbliebenen Unternehmen iibernehmen dabei ohne Absprache und daher voéllig legal
nacheinander die Fiihrerschaft bei Preiserhohungen, wiahrend die jeweils anderen nachfolgen. Dazu
trigt bei, dass das Marktgeschehen auf einem oligopolistisch strukturierten Markt fiir alle transparent
ist und sédmtliche Beteiligte davon profitieren, wenn kein harter Preiswettbewerb stattfindet. In einer
solchen Situation bedarf es keines Kartells zur gegenseitigen Abstimmung. Vielmehr geniigt
einseitiges Parallelverhalten, weil sdmtlichen Beteiligten die Gesamtinteressenlage klar ist. Diese
unilateralen Effekte (cinseitige Verhaltensweisen = erlaubtes Parallelverhalten) konnen das
Ergebnis einer durch den Zusammenschluss erzeugten Marktstruktur sein und miissen deshalb von
vornherein im Rahmen des Eingreifkriteriums beriicksichtigt werden. Die Untersagung eines
Zusammenschlusses nach Art. 2 Abs. 3 FKVO kann daher durch Verhaltenserwartungen gegriindet
werden, die sich auf der Grundlage der zu erwartenden Marktstruktur voraussagen lassen. Umgekehrt
héngt die Erlaubnis des Zusammenschlusses davon ab, dass keine Lahmung des Preiswettbewerbs zu

erwarten ist: weder durch die Zerstérung der Wettbewerbsstruktur des Marktes (Begriindung einer
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marktbeherrschenden Stellung), noch durch die Etablierung einer Wettbewerbsstruktur, die zu einer

Lahmung des Preiswettbewerbs durch unilaterales Verhalten Anlass gibt.

Allerdings stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen genau, wirksamer Wettbewerb
erheblich behindert wird (Art. 2 Abs. 3 FKVO). Nach der Leitentscheidung des EuG in Sachen
CK Telecoms UK Investments (EuG 28.5.2020 — T-399/16, Rn. 96 ff.) entscheidet sich dies nach
den in Erwigungsgrund 25 der FKVO genannten Kriterien. Erwégungsgrund 25 lautet dabei:

., 1In Anbetracht der Auswirkungen, die Zusammenschliisse in oligopolistischen Marktstrukturen
haben konnen, ist die Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs in solchen Mdrkten umso mehr
geboten. *Viele oligopolistische Mirkte lassen ein gesundes Maf3 an Wettbewerb erkennen. 3Unter
bestimmten Umstinden konnen Zusammenschliisse, in deren Folge der betrichtliche Wettbe-
werbsdruck beseitigt wird, den die fusionierenden Unternehmen aufeinander ausgeiibt haben, sowie
der Wettbewerbsdruck auf die verbleibenden Wetthewerber gemindert wird, zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihren, auch wenn eine Koordinierung zwischen
Oligopolmitgliedern unwahrscheinlich ist. ?Die Gerichte der Gemeinschaft haben jedoch bisher die
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 nicht ausdriicklich dahingehend ausgelegt, dass Zusammenschliisse,
die solche nicht koordinierten Auswirkungen haben, fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
zu erkliren sind. *Daher sollte im Interesse der Rechtssicherheit klargestellt werden, dass diese
Verordnung eine wirksame Kontrolle solcher Zusammenschliisse dadurch vorsieht, dass
grundsdtzlich jeder Zusammenschluss, der einen wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindern wiirde, fiir mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar zu erkldren ist. °Fiir die Anwendung der Bestimmungen des Artikels 2 Absiitze 2 und
3 wird beabsichtigt, den Begriff ,erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs‘ dahin gehend
auszulegen, dass er sich iiber das Konzept der Marktbeherrschung hinaus ausschlieflich auf
diejenigen wettbewerbsschidigenden Auswirkungen eines Zusammenschlusses erstreckt, die sich
aus nicht koordiniertem Verhalten von Unternehmen ergeben, die auf dem jeweiligen Markt keine
beherrschende Stellung haben wiirden.*

EuG CK Telecoms UK Investments/Kommission

(EuG 28.5.2020 — T-399/16 — CK Telecoms UK Investments/Kommission Rn 96) CK Telecoms
UK Investments Ltd (Three), ein Tochterunternehmen der chinesischen Investmentgesellchaft CK
Hutchninson wollte Telefonica Europe Plc (02) erwerben und wire damit zum grof3ten Anbieter von
TK-Dienstleistungen in GroBbritannien aufgestiegen.

Die Kommission untersagte die Fusion nach Art. 8 Abs. 3, 2 Abs. 3 FKVO nicht wegen Begriindung
einer marktbeherrschenden Stellung durch Three, sondern mit folgendem Argument (EuG Rn. 171):
Durch den Erwerb von O2 durch Three wiirde auf dem britischen Markt eine bedeutsame Kraft im
Wettbewerbsgeschehen (,,important competitive force*) verschwinden, weshalb eine erhebliche
Beschrinkung wirksamen Wettbewerbs iSd. Art. 2 Abs. 3 FKVO zu prognostizieren sei.

Das EuG wendet demgegeniiber zu Recht ein, dass mit dieser Art von Begriindung jede horizontaler
Fusion nach Art. 2 Abs. 3 FKVO verboten werden konnte. Denn immer wenn sich zwei Unternehmen,
die sich auf derselben Marktseite befinden, zusammenschlieen, fillt ein Wettbewerber weg bzw.

werden zwei Konkurrenten zu einem einzigen Unternehmen. Unter diesen Voraussetzungen ldsst sich

stets behaupten, dass eine starke wettbewerbliche Kraft auf dem Markt entfallen sei (EuG Rn. 174).
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Die Lehre von der ,,important competitive force™ sei jedoch mit der FKVO nicht zu vereinbaren.
Vielmehr folge aus Erwadgungsgrund 25 (EuG Rn. 96) ein zweigliedriger Tatbestand (vgl. dazu den
Wortlaut von Erwigungsgrund 25 Satz 3 oben):

(1) Dessen erste Voraussetzung liegt darin, dass die Fusion betrichtlichen Wettbewerbsdruck
zwischen den Partnern der Fusion beseitigt. Dies ist der Fall, wenn es sich bei den Fusionspartnern
um besonders enge Wettbewerber (,,particularly close competitors*) handelt:

(EuG Rn. 241) “...the concept of a ‘close competitor’ in the Guidelines allows account to be taken
of the fact that rivalry between the merging parties is an important source of competition on the
market, and may therefore be a central factor in the analysis... Furthermore, it should be borne in
mind that the applicability of Article 2(3) of Regulation No 139/2004, read in the light of recital 25
of that regulation, requires the elimination ‘of important competitive constraints that the merging
parties had exerted upon each other’, which constitutes the most direct unilateral effect of a
concentration on an oligopolistic market, as the Commission rightly pointed out before the General
Court.”

(EuG Rn. 242) “However, most of the examples mentioned in the contested decision are not intended
to identify how close the parties are, or to show that they exerted important competitive constraints
on each other, but are aimed above all at showing that Three and O2 are ‘close competitors’ rather

A2

than ‘particularly close competitors’.

Man wird in dieser ersten Voraussetzung eine wichtige Erheblichkeitsschwelle erkennen diirfen.
Zunichst setzt der Wortlaut des Art. 2 Abs. 3 FKVO eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
voraus. Systematisch steht dieses Tatbestandsmerkmal der Begriindung oder der Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung gleich. Denn beide Eingreifkriterien rechtfertigen gleichermaflen das
Verbot der Fusion. Folglich muss der Wettbewerbsbeschrankung in Art. 2 Abs. 3 FKVO ein Gewicht
zukommen, das demjenigen der Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung entspricht. Diese
Vergleichbarkeit besteht vor allem, wenn die Fusion einen zuvor bestehenden scharfen, direkten
Konkurrenzkampf zwischen zwei Konkurrenten beendet. Es geniigt also fiir eine erhebliche
Beschrinkung von wirksamem Wettbewerb nicht aus, dass die beiden Fusionspartner zuvor mit ihren
Angeboten dieselben Nachfragegruppen adressierten. Sie miissen den Wettbewerb durch direkte

Auseinandersetzung untereinander belebt haben.

(2) Als zweite Tatbestandsvoraussetzung tritt hinzu, dass die Fusion den Wettbewerbsdruck unter
den verbleibenden Wettbewerbern mindert. Dies ist Gegenstand einer Prognose im Hinblick auf
die Entwicklung nach dem Zusammenschluss: Die ermittelten Tatsachen miissen daher eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit in sich tragen, dass die verbleibenden Wettbewerber von weiterer
Konkurrenz Abstand nehmen (Rn. 118):

. In the context of an analysis of a significant impediment to effective competition the existence of
which is inferred from a body of evidence and indicia, and which is based on several theories of harm,
the Commission is required to produce sufficient evidence to demonstrate with a strong probability
the existence of significant impediments following the concentration. Thus, the standard of proof
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applicable in the present case is therefore stricter than that under which a significant impediment
to effective competition is ‘more likely than not’, on the basis of a ‘balance of probabilities’, as the
Commission maintains. By contrast, it is less strict than a standard of proof based on ‘being beyond
all reasonable doubt’....

Fir die erhebliche Wahrscheinlichkeit geniigt es also nicht, dass unilaterale Effekte ,,eher
wahrscheinlich als unwahrscheinlich* sind. Andererseits wird jedoch auch keine an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit vorausgesetzt. Auf den Fall gewendet bedeutet dies, dass allgemeine
Aussagen wie diejenige, dass sich der Wegfall des Wettbewerbers O2 auf dem Markt auswirken wird,
nicht genligen. Es miissen vielmehr spezifische Tatsachen dafiir vorliegen, dass der

Zusammenschluss die Anreize zu Wettbewerb nachhaltig verdndert.

Und noch eine Einschriankung ldsst sich Erwigungsgrund 25 Satz 6 FKVO (Wortlaut oben)
entnehmen: Der Anwendungsbereich des Tatbestandsmerkmals ,,erhebliche Beschrinkung von
wirksamem Wettbewerb* beschréinkt sich allein auf den Fall unilateraler Effekte (dazu Bach NZKart
2020, 337). In allen tibrigen Féllen liegt das Eingreifkriterium in der Begriindung oder Verstirkung

einer marktbeherrschenden Stellung.

¢) Kollektive Marktbeherrschung (Airtours-Kriterien)

EuG Airtours
Der SIEC-Test stellt auch eine Reaktion auf die besonders strengen Anforderungen des EuG im

Hinblick auf die kollektive Beherrschung eines oligopolistisch strukturierten Marktes dar.
Kollektive Marktmacht vermutet das EuG (Urt. v. 6.6.2002 - T-342/99 — airtours, Rn. 121 ff.) ndmlich
unter folgenden Voraussetzungen, den sog. Airtours-Kriterien:

(1) Der betroffene Markt muss im Hinblick auf die Kostenstruktur der dort gehandelten Leistungen
so transparent sein, dass die beteiligten Unternehmen in ausreichendem Maf3e iiberwachen konnen,
ob sich alle verbleibenden Wettbewerber an einheitliche Vorgaben halten.

(2) Aus Griinden der Disziplinierung der Wettbewerber muss ein Abschreckungsmechanismus
(Sanktionsmechanismus) gegen Abweichungen vom gemeinsamen Vorgehen bestehen. Als nicht
ausreichend sah das EuG in der Entscheidung in Sachen ,airtours® an, dass ein Konkurrent eine
Angebotsausweitung um 10 % vornehmen konnte und damit die Marktanteile anderer bedrohte. Hier
liegt eine erhebliche Unsicherheit, weil nicht klar ist, wie konkret diese Mittel bereitstehen miissen
und welches Drohpotenzial erforderlich ist.

(3) Die Reaktionen von auBlenstehenden Unternehmen, die sich nicht an der Koordinierung

beteiligen, diirfen den voraussichtlichen Effekt der Koordinierung nicht in Frage stellen.

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



243

Problematisch erscheint bei allen verhaltensbasierten Ansétzen der Zusammenschlusskontrolle, dass
unilaterale Effekte sich im Zeitpunkt des Zusammenschlusses nicht sicher voraussagen lassen.
Insbesondere im Hinblick auf den Sanktionsmechanismus fallen die Uberlegungen sehr
unterschiedlich aus. Sehr gering sind die Anforderungen des BKA:

,Als Sanktion ist es ausreichend, dass sich ein Duopolmitglied nicht mehr an das koordinierte
Verhalten hdlt, wenn das andere Duopolmitglied davon abweicht. Die Duopolisten sind in der Lage,
auf etwaige wettbewerbliche Vorstofe des anderen Duopolisten zeitnah und zielgerichtet zu
reagieren und Vorstofse damit unprofitabel werden zu lassen. Diese Mdoglichkeit stellt eine glaubhafte
Drohung dar und veranlasst die Duopolisten, auf Vorstdéfse von Vornherein zu verzichten* (BKA,
Beschluss v 17.1.2011 — B6-94/10 — Amazonas, Rn. 84).

EuGH Impala
In der Impala-Entscheidung (EuGH 10.7.2008 — Rs. C-413/06 — Impala) stellte der EuGH jedoch

strengere Anforderungen auf. Zunichst fiihrt er zur kollektiven Marktbeherrschung aus:

., 122. Eine kollektive beherrschende Stellung, durch die der wirksame Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wird, kann sich daher aus einem
Zusammenschluss ergeben, wenn dieser — aufgrund der Merkmale des relevanten Marktes und deren
Anderung durch den Zusammenschluss — dazu fiihrt, dass jedes Mitglied des betreffenden Oligopols
es in Wahrnehmung der gemeinsamen Interessen fiir méglich, wirtschaftlich verniinftig und daher
ratsam hdlt, dauerhaft einheitlich auf dem Markt vorzugehen, um zu hoheren als den
Wettbewerbspreisen zu verkaufen, ohne zuvor eine Vereinbarung im Sinne von Artikel 81 EG zu
treffen oder auf eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne dieser Vorschrift zuriickgreifen zu
miissen und ohne dass die tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerber oder die Kunden und
Verbraucher wirksam reagieren konnen.

123. FEine solche stillschweigende Koordinierung ist wahrscheinlicher, wenn die Wettbewerber
hinsichtlich der Funktionsweise einer solchen Koordinierung, insbesondere der zu koordinierenden
Parameter, leicht zu einer gemeinsamen Vorstellung gelangen konnen. Denn ohne die Méglichkeit,
stillschweigend zu einem Einverstdndnis iiber die Modalititen der Koordinierung zu gelangen,
miissten die Wettbewerber eventuell zu nach Art. 81 EG [Art. 101 AEUV Oe.] verbotenen Praktiken
greifen, um auf dem Markt einheitlich vorgehen zu kénnen. Zudem ist insbesondere im Hinblick
darauf, dass einzelne Teilnehmer an einer stillschweigenden Koordinierung versucht sein kénnten,
davon zur kurzfristigen Steigerung ihres Nutzens abzuweichen, zu beurteilen, ob eine solche
Koordinierung von Dauer sein kann. Hierzu miissen die Unternehmen, die ihr Verhalten
koordinieren, in der Lage sein, in hinreichendem Mafe zu tiberwachen, ob die Modalitditen der
Koordinierung eingehalten werden. Der Markt miisste daher so transparent sein, dass u. a. jedes
beteiligte Unternehmen mit hinreichender Genauigkeit und Schnelligkeit die Entwicklung des
Verhaltens aller anderen an der Koordinierung Beteiligten auf dem Markt in Erfahrung bringen
kann. Zudem muss es aus Griinden der Disziplin eine Art Abschreckungsmechanismus geben, der
glaubwiirdig ist und im Fall eines abweichenden Verhaltens ausgelost werden kann. Uberdies diirfen
die Reaktionen von Unternehmen, die sich nicht an der Koordinierung beteiligen, wie z.B. von
derzeitigen oder potenziellen Wettbewerbern, oder die Reaktionen von Kunden den voraussichtlichen
Effekt der Koordinierung nicht in Frage stellen

Dann kritisiert der EuGH, dass Kommission und EuG den SV nicht ausreichend erforscht hétten.
Keineswegs geniigten hypothetische Annahmen, wie sich ein Fachmann in der Situation der
beteiligten Oligopolisten/Duopolisten verhalten wiirde (Rn. 131). Die Entscheidung fiihrte zur

Zuriickverweisung an das EuGH. Das Joint Venture von Sony und BMG konnte danach wirksam
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gegriindet werden. Es ist mittlerweile im Sony-Konzern aufgegangen. Folgenbasierte Ansdtze wie
der SIEC-Test fithren wie die Verhaltensannahmen zur kollektiven Marktbeherrschung zeigen zu
Einzelfallbetrachtungen und damit Rechtsunsicherheit, wihrend das Kriterium der Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung wegen der hohen Tatbestandsvoraussetzungen fiir

die Partner des Zusammenschlusses berechenbarer erscheint.

Welche Moglichkeiten mit einem verhaltensbasierten Konzept dennoch einhergehen konnen, zeigt

dieses Beispiel (Hinweis: Das EuG geht auf diese Moglichkeiten leider gerade nicht ein):

Klausurbeispiel EuG TollCollect

(EuG WuW/E EU-R 1576 = Slg 2009, 11-2029 — TollCollect). Die Qualcomm Wireless Business
Solutions Europe BV (Q), bietet in Europa ein satellitengestiitztes Flottenmanagementsystem fiir
Lastkraftwagen mit der Bezeichnung "EuteI TRACS" an. Sie wendet sich gegen eine Entscheidung
der Europdischen Kommission: Im Jahr 2002 fiihrte ndmlich das Bundesministerium fiir Verkehr,
Bau- und Wohnungswesen fiir die deutsche Bundesregierung eine offentliche Ausschreibung iiber
die Errichtung und den Betrieb eines Systems zur automatischen und manuellen Erhebung von Maut
durch, die von Lkw bei der Benutzung der Bundesautobahnen zu entrichten ist. Eine Bedingung war,
dass die Mauterfassungsgerite (Onboard-Systeme) an die Fahrzeughalter kostenlos Zug um Zug
gegen Stellung einer Sicherheitsleistung abgegeben wiirden. Der Zuschlag wurde einem Konsortium
erteilt, das aus der DaimlerChrysler Services AG, der Deutschen Telekom AG und der Compagnie
financiere et industrielle des autoroutes SA (Cofiroute) bestand. Die Konsorten griindeten nach dem
Zuschlag das Gemeinschaftsunternehmen Toll Collect GmbH. Mit Entscheidung 2003/792/EG vom
30. 4. 2003 erklarte die Kommission den zugrunde liegenden Zusammenschluss fiir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar. Ausschlaggebend war die im Verfahren vorgelegte Zusage der
Bundesrepublik, allen Herstellern von Onboard-Systemen, nicht nur den am Konsortium Beteiligten,
die Herstellungskosten fiir die zur Mauterfassung benétigten Systeme zu ersetzen. Q wirft der
Kommission vor, dadurch leichtfertig eine Zerstorung des Marktes fiir Telematiksysteme
hingenommen zu haben. Telematiksysteme dienen neben der Mauterfassung dazu, tiber GPS mit im
Verkehr befindlichen Fahrzeugen auch zu anderen Zwecken wie Standortbestimmung,
Informationsiibermittlung usw. zu kommunizieren. Liegt eine Fehlentscheidung nach Art. 2 Abs. 3
FKVO vor, wenn Sie davon ausgehen, dass die Umsatzschwellen des Art. 1 FKVO iiberschritten
sind?

Fraglich ist, ob die Kommission Art. 2 Abs. 3 FKVO falsch angewendet hat.

I. Aufgreifkriterien

1. Zusammenschluss

Hier kommt Art. 3 Abs. 4 FKVO in Betracht, da ein Vollfunktionsunternehmen vorliegt.
Hinweis: In einer Klausur bitte ausfiihrlicher

2. Die Umsatzschwellen nach Art. 1 FKVO sind laut SV iiberschritten.

I1. Eingreifkriterium (SIEC-Test)
Fraglich ist, nach welchem Maf3stab die Griindung von T beurteilt werden muss, nach Art. 2 Abs. 3
FKVO oder nach Art. 2 Abs. 4 FKVO. Vorliegend scheidet jedoch ein kooperatives
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Gemeinschaftsunternehmen nach Art. 2 Abs. 4 FKVO aus, weil T in seinem Geschéftsbereich allein
entscheidet und nicht nur als Plattform fiir die Zusammenarbeit der Miitter fungiert. Fraglich ist daher,
ob eine Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil
desselben in Betracht kommt. Diese konnte insbesondere in der Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung bestehen.

Hinweis: Beginnen Sie bei der Priifung stets mit der Begriindung der marktbeherrschenden Stellung,
denn diese ist als Spezialfall ausdriicklich genannt. Im Ubrigen ist dies der in Praxis am nahe

liegendste Fall.

1. Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung

a) Betroffener Markt

Sachlich ist hier der Markt fiir Telematikleistungen (kommunikationsgebundene Dienstleistungen im
StraBBenverkehr) betroffen, der — entsprechend der raumiibergreifenden Natur der Technologie — weite

Bereiche des Binnenmarktes erfassen durfte.

b) Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung

Fraglich ist, ob hier eine marktbeherrschende Stellung dadurch begriindet wird, dass T eine Essential
Facility verwalten wird. Bei einer E.F. (vgl. S. 189). handelt es sich um eine Infrastruktureinrichtung,
die auf einem Inputmarkt besteht und wegen der Leitungsgebundenheit der dem Markt zugrunde
liegenden Technologie unerlédsslich ist fiir die Teilnahme auf einem Sekunddrmarkt. Die
Verweigerung zu dieser Infrastruktureinrichtung muss die potenzielle Nachfrage auf einem vor- oder
nachgelagerten Markt in erheblichem Maf3 unterbinden, insbesondere dort das Angebot eines neuen
Produktes verhindern. T konnte eine solche E.F. durch die tatsdchliche Kontrolle iiber den
Kommunikationsstandard der satellitengestiitzten Mauterfassungsstellen erlangen. Wenn némlich
jeder Lkw, der deutsche Autobahnen befdhrt, mit einem Terminal von T ausgestattet ist, werden iiber
dieses im Zweifel auch sonstige Kommunikationsleistungen erbracht werden, da selten zwei oder
mehrere Gerdte in einem Fahrzeug montiert sind. Dadurch entscheidet T iiber die technischen
Formate der Dateniibertragung nicht nur im Mauterfassungsbereich, sondern deutlich dariiber hinaus
auch fir andere Kommunikationsanwendungen. Ferner ist zu erwarten, dass kiinftige
Kommunikationseinrichtungen auch im Pkw-Bereich sich an diesem Standard orientieren werden.
Wenn daher ein Anbieter wie Q auf einem nachgelagerten Markt fiir inhaltliche Angebote
(Wetterdienst, Verkehrsinformationen usw.) eine Offerte unterbreiten will, wird er dem Standard von
T geniigen miissen. Mit der faktischen Kontrolle {iber den Kommunikationsstandard wéchst T daher
eine E.F. zu. Darin aber liegt die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung.

Hinweis: In der Originalentscheidung hatte die Bundesrepublik daher bereits im Ausschreibungstext
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fiir eine Offnung des Standards fiir alle Marktteilnehmer gesorgt und institutionelle Vorkehrungen

getroffen. In der vorliegenden simplifizierten Form bestiinden jedoch erhebliche Bedenken.

Fiir die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung spricht ferner mit Blick auf Art. 2 Abs. 1
lit. b VO die vertikale Integration von T. Dieses kann nicht zuletzt auf die Ressourcen von Daimler

in der Fahrzeugtechnik zuriickgreifen.

2. Wettbewerbsbeschrinkung

Dariiber hinaus konnte der Zusammenschluss jedoch auch eine erhebliche Beschrinkung von
signifikantem Wettbewerb bewirken. Diese konnte in einem schweren Eingriff in die
Preisbildungsfunktion auf dem Markt fiir Telematikgerite liegen. Bisher konkurrierten dort mehrere
Anbieter in freiem Wettbewerb. Nach Einfiihrung des Mauterfassungssystems werden einem grof3en
Teil der Lkw-Halter die Kosten fiir die Anschaffung des Gerétes ersetzt. Dadurch entsteht die Gefahr,
dass die Nachfrager insbesondere die Preisbildung iiber Telematikgerite aus den Augen verlieren,
weil sie durch die Anschaffungskosten nicht selbst belastet sind. Dies fiihrt zu einer nicht
unerheblichen Schwichung der Wettbewerbsstrukturen. Denn es entsteht die Gefahr externer
Effekte: Kosten, die eigentlich in der Marktbeziehung zwischen dem Lkw-Halter und dem Anbieter
eines Gerétes ihre Ursache haben, werden auf Dritte, T bzw. die Bundesrepublik, verlagert, was die
Nachfrageentscheidung nach den Geriten von einem Teil der Angebotsbedingungen entkoppelt.
Diese  Beeintrdchtigung des  Marktmechanismus  erscheint als  eine  erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung und miisste deshalb nach Art. 2 Abs. 3 FKVO berticksichtigt werden.
Hinweis: In der Originalentscheidung wurde dieser Aspekt nicht erortert.

Auch insoweit kann das vorliegende Modell Art. 2 Abs. 3 FKVO nicht geniigen.

3. Fazit
Die Entscheidung der Kommission war falsch; sie hétte die Griindung der T in dieser Form nach Art.

2 Abs. 3 FKVO untersagen miissen.

Beachte schlielich noch Folgendes: Nach Erwégungsgrund 29 der FKVO koénnen auch die Vorteile
eines Zusammenschlussvorhabens in die Gesamtbetrachtung miteinbezogen werden. Insbesondere
erlaubt es der europdische Gesetzgeber, mit Effizienzvorteilen des groferen Unternehmens zu

argumentieren.
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I11. Joint Ventures (Gemeinschaftsunternehmen)

Zur wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen vgl. bereits S. 224. Das
zentrale Problem der FKVO liegt darin, dass GU sowohl das Kartellverbot des Art. 101 AEUV
beriihren konnen als auch den Zusammenschlusstatbestand des Art. 3 FKVO. Da Art. 101 AEUV
aber der FKVO im Rang vorgeht, kann die VO keine Ausnahme vom Kartellverbot begriinden.
Deshalb unterscheidet die FKVO GU mit Kartell- und Zusammenschlussfunktion in einem

Doppelschritt.

1. Ein Zusammenschluss liegt bei einem GU nach Art. 3 Abs. 4 FKVO nur vor, wenn dieses als
Vollfunktions-GU fungiert: Es muss als selbststindige wirtschaftliche Einheit auftreten, sich
insbesondere selbststindig in vollem Umfang finanzieren (Mitteilung von 1998 Abl. Nr. C 66/1).
Kriterium: Reichen die Ressourcen, um auf Dauer gegeniiber den Miittern als eigenes Unternehmen
unabhéngig zu wirtschaften? Teilfunktions-GU iibernehmen nur partielle Verpflichtungen fiir die
Miitter (Forschung und Entwicklung) und werden durch interne Subventionen am Leben gehalten.
Begriindung: Da das Vollfunktions-GU sich selbst tragen muss, tendieren die Miitter nicht dazu, ihm
auf dem Markt Konkurrenz zu machen; denn andernfalls wiirden sie die Uberlebensfihigkeit ihrer
eigenen Investition (des GU) gefdhrden. Mit der Ausgestaltung eines Vollfunktions-GU kann
deswegen die Absicht eines Riickzugs der Miitter von dem Markt verbunden sein, auf dem das
Vollfunktions-GU tdtig wird. Insoweit tritt das fiir einen Unternehmenszusammenschluss
charakteristische externe Unternehmenswachstum ein: An die Stelle der beiden Miitter als aktuelle

oder potenzielle Konkurrenten, tritt das GU.

2. Liegt ein Zusammenschluss nach Art. 3 Abs. 4 FKVO vor, so stellt sich nach Art. 2 Abs. 4 FKVO
die Frage, ob das GU mehr auf eine Kooperation, also ein Kartell i. S. d. Art. 101 Abs. 1 AEUV,
zielt (kooperatives GU) oder auf einen Zusammenschluss (konzentratives GU). Damit verbindet sich
eine weitere Weichenstellung: Denn bei einem konzentrativen GU wird der Zusammenschluss nach
Art. 2 Abs. 3 FKVO kontrolliert, bei einem kooperativen GU hingegen nach Art. 2 Abs. 4 FKVO.
Ein kooperatives GU liegt vor, wenn mindestens zwei voneinander unabhéngige Miitter auf dem
Markt des GU oder auf einem damit in Zusammenhang stehenden Markt (sog. candidate markets,
Kandidatenmarkt, vgl. Art. 2 Abs. 5 Spiegelstrich 1 FKVO) weiterhin tétig bleiben. Dies sind vor
allem vor- und nachgelagerte Mérkte. In Betracht kommen auch benachbarte Mérkte (neighbouring
markets), also Mérkte mit einer verwandten Basistechnologie. Sind die Miitter auf einem
Kandidatenmarkt titig, sprechen die dufleren Umstidnde fiir eine bloBe Kooperation und keinen

Konzentrationsprozess. Denn die Miitter haben ein potenzielles Interesse an dem vom GU
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bearbeiteten Markt, konnen auf diesen zuriickkehren und kontrollieren die Marktverhéiltnisse auf
diesem mit. In einem solchen Fall ,,wéchst™ bzw. entsteht das GU nicht auf Kosten seiner Miitter,
verdringt diese also nicht von dem Markt, auf dem es titig ist, sondern stellt nur eine Institution zur
Absicherung einer Vereinbarung iSd. Art. 101 Abs. 1 AEUV dar, die im Wesentlichen eine
Wettbewerbsbeschrankung bezweckt. Die Miitter bleiben also auf dem vom GU bearbeiteten Markt
weiterhin ~ autonome  Entscheidungseinheiten und sind  weiterhin ~ Adressaten  des
Selbststandigkeitspostulats. Das Verhéltnis von Art. 3 Abs. 4 und Art. 2 Abs. 4 FKVO lasst sich dabei
so verstehen: Die Art. 3 Abs. 4 FKVO zugrunde liegende gesetzliche Vermutung, dass die Griindung
des GU wegen seines Charakters als Vollfunktionsunternehmen einen externen Wachstumsprozess
darstellt, wird unter den Voraussetzungen des Art. 2 Abs. 4 FKVO in weitem Umfang (aber nicht
ganz: vgl. Art. 2 Abs. 5 FKVO) widerlegt. Liegt ein Fall des Art. 2 Abs. 4 FKVO vor, findet die
Priifung nach Maf3gabe des Art. 2 Abs. 5 FKVO statt.

Finden Art. 2 Abs. 4 und Abs. 5 FKVO Anwendung, so muss die Kommission nach Art. 101 AEUV
entscheiden. Beide Normen sind jeweils gegeniiber Art. 2 Abs. 3 FKVO leges specialis, verdringen
also Art. 2 Abs. 3 FKVO als allgemeinere Norm (Immenga/Mestmécker/Korber, Wettbewerbsrecht
EU, Bd. 1, 5. Aufl. 2012, Art. 2 FKVO Rn. 614 am Ende m.w.N.). Der Grund dafiir liegt in der
Normenhierarchie: Ein nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestelltes Kartell kann ndmlich nicht durch
den in der Hierarchie nachrangigen Art. 2 Abs. 3 FKVO untersagt sein (vgl. ferner die
unterschiedlichen Verfahren nach Art. 8 Abs. 1 und 2 FKVO einerseits und Art. 8 Abs. 3 FKVO

andererseits).

Doch greift im Falle des Art. 2 Abs. 4 FKVO noch ein weiterer Sachzusammenhang: Die
Zusammenschlusskontrolle selbst beruht nach der Rechtsprechung des EuGH auf Art. 101 und Art.
102 AEUV (S. 236). Deshalb miissen konzentrative Aspekte wie siec vom EuGH etwa im
Zigarettenurteil auf der Grundlage des Art. 101 AEUV gepriift wurden (vgl. noch einmal S. 236),
auch im Rahmen des Art. 2 Abs. 4 FKVO bei der Anwendung des Art. 101 AEUV Beriicksichtigung
finden. Praktisch fiihrt dies dazu, dass die Kommission im Rahmen des Art. 2 Abs. 4 FKVO eine sog.
Doppelpriifung vornimmt (Kérber a.a.0. Rn. 617): Auf einer ersten Stufe kontrolliert sie
konzentrative Effekte und néhert sich dabei teilweise einer Priifung an, wie sie auch nach Art. 2 Abs.
3 FKVO durchgefiihrt werden konnte, wie sie aber zwingend auf der Grundlage von Art. 2 Abs. 4
und 5 FKVO und Art. 101 AEUV erfolgen muss. Praktisch geht es dabei vor allem um den SIEC-
Test und die Gefahr der Begriindung einer Oligopolsituation, in der der Anreiz fiir Preiswettbewerb
untergeht. Dies zeigt die Sonderregelung des Art. 2 Abs. 5 Spiegelstrich 2 FKVO. Die zugrunde
liegende Gefahr entsteht etwa, wenn sich die Miitter {ber die Zusammenarbeit im
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Gemeinschaftsunternehmen hinaus bei der Preisgestaltung (u.U. sogar auf einem anderen Markt)
koordinieren kdnnen. Darin liegt eine Priifung, die iiber den MaBstab hinausgeht, der Art. 101 AEUV
unmittelbar zugrunde liegt und sich aus der besonderen Zwecksetzung der FKVO, konkret aber aus

Art. 2 Abs. 5 Spiegelstrich 2 FKVO, ergibt.

Die Entscheidung nach Art. 2 Abs. 4 und 5 FKVO i.V.m. Art. 101 AEUV ergeht verfahrensrechtlich
aber nach Art. 8 Abs. 3 FKVO und nicht nach Art. 7 VO Nr. 1/2003 (Kartellverordnung). Dies
bringt fiir die Beteiligten erhebliche Vorteile mit sich, da die kurzen Fristen des Art. 10 FKVO
Anwendung finden. Bei der Priifung des Art. 101 Abs. 1 AEUV spielen dann folgende Kriterien eine
Rolle
» Wird Wettbewerb zwischen den Miittern beschrénkt (Gruppen- oder Spillover-Effekt)? Durch
das Zusammenwirken der Miitter auf einer Plattform, erlahmt der Wettbewerb zwischen ihnen
insgesamt. Besonders gefahrlich bei Ein- und Verkaufsgemeinschaften. Auch aus diesem Grund
kommt es nach Art. 2 Abs. 5 Spiegelstrich 1 FKVO auf die Pridsenz der Miitter auf den
Kandidatenmairkten an (vgl. dazu bereits oben). Auch der in Art. 5 Abs. 2 Spiegelstrich 2 FKVO
genannte Fall ist hier einschligig.
» Wird Dritten der Marktzugang erschwert (foreclosure)?
» Netzwerkeffekte: Das zu priifende Gemeinschaftsunternehmen fiigt sich in ein Netzwerk anderer
Gemeinschaftsunternehmen ein, die insgesamt eine negative Anreizsituation flir den

Preiswettbewerb schaffen.

Vgl. folgenden praktischen Fall:

BKA Grillanziinder

(Bundeskartellamt, Beschluss v. 21.12.2015 — B3-93/15, WuW 2016, 263 — Grillanziinder) Das
Unternehmen Boomex (B) produziert wie sein Konkurrent Warrlich (W) Grillanziinder. Beide
vertreiben ihre Grillanziinder gemeinsam iiber ihr zu gleichen Teilen (paritdtisch) gefiihrtes
Gemeinschaftsunternehmen Carbo (C). C erzielt europaweit den ganz liberwiegenden Umsatz mit
Grillanziindern von B und W; in Deutschland beliefert C alle groen Disounter-Ketten. Dabei
finanzierte sich C durch die Vertriebstitigkeit selbst und ist nicht auf Unterstiitzung der Miitter
angewiesen. Fraglich ist, ob der gemeinsame Vertrieb liber C gegen Art. 101 Abs. I AEUV verstoft.

Problematisch erscheint vor allem die Wettbewerbsbeschrinkung auf dem Markt fiir Grillanziinder.
Der gemeinsame Vertrieb iiber C beruht auf einer Selbstbeschrankung der beiden Miitter im Hinblick
auf andere Absatzmoglichkeiten (Konzertierung). Fraglich ist, ob darin eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung liegt. Das BKA folgt Tz. 167 der Horizontal-Leitlinien der Européischen

Kommission (2011/C 11/01). Danach bezweckt eine Kooperation beim Vertrieb idR. eine

Wettbewerbsbeschrinkung eher als eine Zusammenarbeit bei der Produktion. Denn beim
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Vertrieb werden idR. wettbewerbskritische Paradigmata (insbesondere der Preis) koordiniert (Rn.
29). Bei rationalen Grundannahmen ldsst sich ein gemeinsamer Vertrieb durch Konkurrenten im
Zweifel nur durch einschligige Koordinierungsinteresses erkldren (Rn. 31). Vorliegend kommen eine

mogliche internene Marktaufteilung sowie eine Preisabsprache in Betracht.

Klausurbeispiel EuG Endemol

(EuG Slg. 1999 II 1299 - Endemol): Endemol ist eine Gesellschaft niederlindischen Rechts, die
gemeinsam mit RTL, einer Gesellschaft luxemburgischen Rechts, die Holland Media Group (HMG)
griinden will: Diese Gesellschaft soll selbststindig Fernseh- und Rundfunkprogramme in den
Niederlanden anbieten. Der Anteil von RTL soll 51 % betragen, der von Endemol 49 %. In der
Satzung der HMG ist vorgesehen, dass alle strategisch wichtigen Entscheidungen von der
Hauptversammlung genehmigt werden miissen. Eine in der Satzung aufgefiihrte Liste fiihrt
strategische Entscheidungsgegenstinde auf, die die Gesellschafter einvernehmlich regeln miissen.
Endemol traf mit der HMG eine Vereinbarung, worin Endemol sich zur Deckung von 60 % des
Programmbedarfs von HMG in niederldandischer Sprache verpflichtete. Die Marktverhiltnisse sind
so: Fernseh- und Rundfunkprogramme in niederlédndischer Sprache werden sowohl von 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten produziert als auch von Privatanbietern. Die Produktion der offentlich-
rechtlichen Anstalten ist indes fiir den Eigenbedarf konzipiert; die Sendungen werden vor allem von
Angestellten erstellt. Auch liegen die Kosten dieser Produktionen 42 % iiber denen von Endemol.
Fasst man beide Segmente (0ffentliche und private Produktionen) zusammen, kommt Endemol auf
einen Anteil von 29 %. Trennt man beide Segmente, so hat Endemol auf dem Markt von Fernseh-
und Rundfunkproduktionen der Privatanbieter einen Anteil von 54 %. Diese Zahlen errechnet die
Kommission, indem sie auf den Programmwert der Sendungen abstellt: Dieser liegt in Holland
zwischen einem Wert von 30.000 bis 300.000 HFL. Legt man das Volumen an Sendestunden
zugrunde, ergeben sich indes andere Werte: 10 % bei Zusammenfassung beider Segmente, 29 % bei
der Beobachtung des Privatproduktionssegments allein. Die niederldndische Regierung hat nach Art.
22 Abs. 3 der VO 4064/89 (nunmehr Art. 22 Abs. 1 VO Nr. 139/2004) beantragt, dass die
Kommission den Fall im Hinblick auf seine Auswirkungen auf den Fernsehwerbemarkt untersuchen
moge. Die Kommission gelangt zur Auffassung, Endemol wiirde seine marktbeherrschende Stellung
durch eine Fusion verstiarken. Gegen diese Entscheidung klagt Endemol vor dem Europdischen
Gericht erster Instanz. Ist die Klage erfolgreich?

Die Klage ist erfolgreich, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassigkeit

1. Vorliegend ist die Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 1 AEUV gegen eine Entscheidung der
Kommission statthaft; denn im Hinblick auf die RechtméBigkeit des Kommissionsverhaltens
bestehen Zweifel iSd. Art. 263 Abs. 2 AEUV.

2. Zustindig fiir diese Klage ist im Umkehrschluss aus Art. 51 des Protokolls der Satzung des EuGH
1.V.m. Art. 256 AEUV das Europdische Gericht erster Instanz.

3. Eistvorliegend auch als unmittelbar von der Entscheidung Betroffene klagebefugt nach Art. 263
Abs. 4 AEUV.

4. Die Zweimonatsfrist nach Art. 263 Abs. 6 AEUV muss gewahrt werden.
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2. Begriindetheit

Die Nichtigkeitsklage ist begriindet, wenn einer der in Art. 263 Abs. 2 AEUV genannten Fille
vorliegt. Zunichst war die Kommission fiir die vorliegende Entscheidung auf der Grundlage von Art.
8 Abs. 3 FKVO zustindig. Verfahrensfehler sind nicht zu erkennen. Die Vorschrift konnte jedoch als
eine zur Durchfithrung des AEUV erlassene Rechtsnorm unrichtig angewendet und damit verletzt

worden sein.

a) Aufgreifkriterien
Die Norm setzt zundchst voraus, dass ein Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung

vorliegt.

aa) Zusammenschluss

Ein Zusammenschluss konnte auf der Grundlage des Art. 3 Abs. 4 FKVO durch Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens erfolgt sein. Dies setzt voraus, dass das Gemeinschaftsunternehmen auf
Dauer alle Funktionen einer selbststdndigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt. Der Tatbestand bezieht
sich dabei auf sog. Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen, die so mit Ressourcen ausgestattet sind,
dass sie als selbststindige Einheit auf dem Markt téitig sind und nicht bloB als ausgelagerte
Betriebsabteilung der Miitter fungieren. Dies ldsst sich hier bejahen, weil HMG selbststindig als
Anbieter von Fernsehproduktionen tédtig werden und sich aus den selbst erwirtschafteten Ertrdgen
finanzieren soll. Fraglich ist, ob der Umstand entgegensteht, dass HMG 60 % seiner Programminhalte
von der Mutter Endemol beziehen soll. Wenn die Mutter HMG aber zur Marktbedingungen beliefert,
also auf Entgelte fiir ihre Produktionen besteht, die sie auch von Drittunternehmen fordern wiirde,
steht dies der Eigenschaft von HMG als Vollfunktionsunternehmen nicht entgegen. HMG muss sich
dann ndmlich ohne finanzielle Unterstiitzung der Mutter Endemol zu Marktbedingungen eindecken
und unter Marktbedingungen seine Kosten decken. Da der SV nichts iiber mogliche
Vorzugsbedingungen ausfiihrt, die Endemol der Tochter HMG einrdumen will, ist davon auszugehen.

HMG ist danach ein Vollfunktionsunternehmen.

Das Gemeinschaftsunternehmen HMG muss ferner {iber den Fall einer reinen Kooperation (Art. 2
Abs. 4 FKVO) der Miitter hinausgehen und echte Konzentrationswirkung entfalten. Diese liegt
insbesondere dann vor, wenn die Entscheidungen der Miitter im Tatigkeitsbereich des
Gemeinschaftsunternehmens unter dessen Kontrolle i. S. d. Art. 3 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 FKVO
fallen, die Miitter also weder auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens, noch einem

benachbarten Markt (Kandidatenmarkt) selbststindig tdtig bleiben. Bei der Einordnung des
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vorliegenden Falls erscheint dabei von Bedeutung, dass die HMG den Vertrieb von
Fernsehproduktionen selbststindig libernehmen wird, d. h. sich insbesondere selbst finanzieren wird.
Dies spricht trotz des weiter bestehenden Engagements der Miitter in benachbarten Marken (Art. 2
Abs. 5 Spiegelstrich 1 FKVO) dafiir, dass die beiden Miitter HMG keine unmittelbare Konkurrenz
auf diesem Markt machen werden, weil sie sonst ihre Investition gefahrden. So wird zu erwarten sein,
dass die Miitter ihre Téatigkeiten auf dem Markt fiir den Verkauf von Fernsehproduktionen kiinftig
ausschlieBlich iiber die HMG koordinieren, wo keiner von beiden selbststidndig entscheiden kann,
sondern in zentralen Fragen auf die Mitwirkung des jeweils anderen angewiesen ist. Diese
gegenseitige Blockade aber fiihrt zum Untergang der freien unternehmerischen Bestimmungsrechte

der Miitter und damit zur (gegenseitigen) Kontrolle i. S. d. Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO.

bb) Gemeinschaftsweite Bedeutung
Der Zusammenschluss muss ferner gemeinschaftsweise Bedeutung entfalten. Zwar sind die
Umsatzschwellen nach Art. 1 FKVO hier nicht iiberschritten. Doch wird dieses Erfordernis im

vorliegenden Falle nach Art. 22 Abs. 1 FKVO ersetzt.

b) Eingreifkriterien
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 8 Abs. 3 FKVO.
Der Zusammenschluss konnte vorliegend eine bereits bestehende marktbeherrschende Stellung 1Sd.

Art. 2 Abs. 3 FKVO verstiarken und deshalb wesentlichen Wettbewerb behindern.

(1) Sachlich und ridumlich relevanter Markt. Fraglich ist zunichst, auf welchem sachlich
relevanten Markt eine solche beherrschende Stellung begriindet sein kdnnte. Problematisch erscheint
dabei, ob ein sachlich relevanter Markt fiir die gesamte Fernsehproduktion existiert oder nur ein
sachlich relevanter Markt fiir den Bedarf der Privatrundfunkunternehmen. Geht man dabei vom
Bedarf der Privatrundfunkunternehmen aus, so spricht zunédchst gegen einen Gesamtmarkt, dass die
offentlich-rechtlichen Anstalten im Wesentlichen fiir den Eigenbedarf produzieren und deshalb fiir
die Bedarfsbefriedigung der privaten Konkurrenz gerade nicht zur Verfiigung stehen. Dass zwischen
dem privaten und dem 6ffentlichen Segment keine Marktbeziehung besteht, zeigt sich auch an der
unterschiedlichen Kostenstruktur. Bestiinden ndmlich tatséchlich die fiir einen Markt typischen
Substitutionsbeziehungen und eine kreuzpreiselastische Nachfrage, so konnte sich die erheblich
kostenaufwendigere Produktion der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkunternehmen nicht gegen die
Konkurrenz von E halten. Entsprechende Preisunterschiede wiirden auf einem funktionierenden
Markt durch Arbitragegeschifte geschlossen. Auch aus Sicht des Bedarfs der 6ffentlich-rechtlichen

Unternehmen kommt ein einheitlicher Markt schwerlich in Betracht: Die o6ffentlich-rechtlichen
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Bindungen der Rundfunkanstalten stehen meist der Moglichkeit entgegen, sich bei privaten
Produzenten unbesehen einzudecken. Auch erfolgt die Produktion durch fest angestellte Mitarbeiter,
deren Gehalt Fixkosten darstellen, die von den 6ffentlich-rechtlichen Anstalten in jedem Fall erbracht
werden miissen und bei einem Zukauf privater Angebote letztlich umsonst aufgewendet wiirden.

Sachlich beschriankt sich der Markt daher auf die Produktion fiir Privatrundfunkunternechmen.

Réumlich entspricht der Markt wegen seiner Bindung an die niederlédndische Sprache dem Gebiet der

Niederlande.

(2) Bemessung der Marktmacht durch Programmwert. Fraglich ist, ob die Kommission Art. 8
Abs. 3 FKVO dadurch falsch angewendet hat, dass sie den von E produzierten Programmwert und
nicht die tatsdchliche Stundenzahl zugrunde gelegt hat. Nach dem Zweck der Art. 2 Abs. 3, 8 Abs. 3
FVKO geht es aber um die Bemessung der tatsdchlichen Macht, die durch den Konzentrationsprozess
entsteht. In der Anzahl der E-Produktionen an den ausgestrahlten Programmstunden kommt dies
jedoch nicht zum Ausdruck. Denn das Programm der Privatrundfunkunternehmen wird nicht auf
einem Markt gegeniiber Nachfragern ausgestrahlt. Es existiert vielmehr gerade kein Zuschauermarkt
in diesem Bereich, weil Zuschauer keine Gegenleistung fiir das Programm der Rundfunkanstalten
aufbringen. Auch eine allgemeine, mglw. aus Griinden des Offentlichen Rechts zu erbringende
pauschale Rundfunkgebiihr wie in Deutschland stellt keine Gegenleistung dar, weil ihre Hohe nicht
von Art und Intensitdit der Nutzung abhédngt. Als Marktteilnehmer agieren die privaten
Rundfunkanstalten vielmehr auf den Mirkten fiir Werbekunden, die Werbeeinblendungen wihrend
der Pausen des redaktionellen Programms schalten. Auf diesem Markt aber lassen sich — abhingig
vom Programmplatz — sehr unterschiedliche Werbeeinnahmen erzielen. Es erscheint deshalb im
Hinblick auf den Zweck des Art. 8 Abs. 3 FKVO und Art. 2 Abs. 3 FKVO sachlich geboten, danach
zu differenzieren, in welchem Umfang das von E produzierte Programm den Rundfunkanstalten
Werbeeinnahmen ermdglicht. Allein dadurch kommt zum Ausdruck, welche Machtstellung E und
mit ihm HMG gegeniiber der Marktgegenseite entfaltet und ob dieser Spielraum noch hinreichend
von Wettbewerb kontrolliert wird. Die Marktposition der E muss daher anhand des Programmwertes

bestimmt werden.

(3) Beherrschende Stellung.

Bei einem Beherrschungsgrad von 54 % auf diesem Markt ist E ein herrschendes Unternehmen auf
dem niederldndischen Markt fiir die von Privatrundfunkunternehmen nachgefragten Produktionen.
Umstinde die diesen, durch den hohen Konzentrationsgrad sich aufdrangenden Eindruck widerlegen

konnten, sind nicht in Sicht.
Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



254

(4) Verstirkung der beherrschenden Stellung.

Eine Verstiarkung der beherrschenden Stellung liegt schlieBlich vor, wenn einer der in Art. 2 Abs. 1
lit. b FKVO genannten Faktoren durch den Zusammenschluss in erheblicher Weise verstéarkt wird. In
Betracht kommt hier die Erweiterung des Zugangs zu den Absatzmirkten nach lit. b, d.h. die
vertikale Vorwirtsintegration: Durch die Griindung von HMG verstarkt und konzentriert sich der
Vertrieb von E. Dafiir spricht vor allem die Zusammenarbeit mit RTL, die als Sender ebenfalls
zumindest ein potenzieller Anbieter auf dem niederldndischen Markt darstellt, sei es, dass sie
Eigenproduktionen oder aber selbst erworbene Produktionen in niederléindischer Ubersetzung auf
dem Markt anbietet. Die dauerhafte Konzentrierung des eigenen Vertriebsverhaltens mit derjenigen
von RTL verschafft E die Moglichkeit, den eigenen Absatz besser im Verhéltnis zum potenziellen
Konkurrenten zu berechnen und erhdht den Druck gegeniiber der Marktgegenseite. Dies muss als
nicht nur unerhebliche Verbesserung der vertikalen Integration fiir die Verstirkung einer

marktbeherrschenden Stellung geniigen.

(5) Erhebliche Behinderung des Wettbewerbs.
Da die aus der Griindung von HMG resultierende Wettbewerbsbehinderung nicht nur unwesentliche

Folgen absehen ldsst, liegt auch eine erhebliche Behinderung iSd. Art. 2 Abs. 3 FKVO vor.

c. Ergebnis

Die Entscheidung der Kommission war rechtmifig. Die Klage ist unbegriindet.

L. ART. 106 AEUV — OFFENTLICHE UNTERNEHMEN

Art. 106 AEUYV verfolgt drei unterschiedliche Regelungsziele:

» Die Gleichbehandlung von 6ffentlichen und privaten Unternehmen;

» den Schutz des Wettbewerbs in einem Zwischenbereich zwischen dem Anwendungsbereich der
Art. 34 ff. AEUV (allgemeine Warenverkehrsfreiheit) und der Art. 101 ff. AEUV, wenn ndmlich
Unternehmen, die keine Adressaten der Art. 34 ff. AEUV sind, von Staaten mit 6ffentlich-
rechtlichen Befugnissen ausgestattet werden, die iiblicherweise nicht nach Art. 101 ff. AEUV
kontrolliert werden koénnen.

» Art. 106 Abs. 2 AEUV erhilt begrenzte Ausnahmen vom Geltungsanspruch der Art. 101, 102

AEUYV, weil hier Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (bisweilen
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abgekiirzt als DAWI!) bereitgestellt werden. Darunter fallen bspw. die Post, Arbeitsvermittlung,
Energieversorgung, Abfallbeseitigung oder Rundfunk.

I. Verbot des Absatzes 1

1. Der Tatbestand

Offentliches Unternehmen:

» Unternehmensbegriff wie in Art. 101 AEUV;

» organisatorische Verselbststindigung; nicht der Staat selbst, sondern eine Untergliederung;

» bestimmender Einfluss eines Hoheitstragers auf die Téatigkeit des Unternehmens, gleichgiiltig
wie die Einflussnahmemoglichkeit ausgestaltet ist (Grund: Umgehungsschutz vor staatlicher

Einflussnahme).

Unternehmen mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten (Beispiel: ein Seehafenbetrieb):
Charakteristisch ist die besondere Beziehung zum Staat.
Besondere oder ausschliefliche Rechte zielen

(1) stets auf eine individuelle Privilegierung,

(2) auf Begriindung einer besonderen Beziehung zu einem Hoheitstrager und

(3) bringen dieses Unternehmen in eine Abhéngigkeit zum Hoheitstrager.

AusschlieBliche Rechte verleihen dem o6ffentlichen Unternehmen Exklusivitit gegeniiber seinen
Mitbewerbern.
Besondere Rechte unterscheiden das 6ffentliche Unternehmen von seinen Mitbewerbern und heben

es ihnen gegeniiber im Wettbewerb hervor.

Fiir beide Arten von Rechten ist es erforderlich, dass sie den Rechtstriger in besonderer Weise an den

Staat binden.

2. Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Schaffung kartellrechtlicher Gefiahrdungslagen

Eine erste zentrale Rechtsfolge des Art. 106 Abs. I AEUV besteht darin, dass ein Mitgliedstaat den
Art. 102 AEUV bereits dann verletzt, wenn er durch Verleihung von Rechten an das offentliche
Unternehmen die abstrakte Gefahr des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

schafft.
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EuGH DEI

Beispiel (EuGH, Urt. v. 17.7.2014 — C-553/12 P — DEI: Der griechische Staat verleiht dem
marktbeherrschenden Energieversorger DEI durch Gesetz die Abbaurechte fiir staatliche
Braunkohlelager, die zur Herstellung von Elektrizitit in Griechenland dringend bendétigt werden.
Damit kontrolliert DEI insgesamt 97 % der fiir die Stromgewinnung verfiigbaren Braunkohlevorrite
Griechenlands. Durch diese Maflnahme schafft der griechische Staat die Gefahr, dass DEI
konkurrierenden Energieversorgern in missbrauchlicher Weise die Belieferung verweigern bzw.
diese durch eine Preis-Kosten-Schere am Zugang zu den Strommaérkten behindern wird (zu beiden
Fallgruppen des Missbrauchs ab S. 181).

Der EuGH bejaht einen Verstol gegen Art. 102 AEUV bereits wegen der Schaffung einer
abstrakten Gefihrdungslage (Rn. 41 und Rn. 46). Dafiir sprechen folgende Uberlegungen:

(1) Der Zweck des Art. 106 Abs. 1 AEUV, aber auch derjenige des Art. 102 AEUV, gebieten es, dass
bereits die Gefdhrdung des Wettbewerbs verhindert werden muss und nicht etwa der Eintritt einer
tatsdchlichen Storung des Preisbildungsmechanismus abgewartet werden kann.

(2) Die nach Art. 106 Abs. 1 AEUV begriindete Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten im Rahmen
des Art. 102 AEUV geht iiber die der privaten Unternehmen hinaus, weil die Mitgliedstaaten sich im
Rahmen des AEUV zur Wahrung des Wettbewerbsprinzips verpflichtet haben.

(3) Greifen die Mitgliedstaaten in den Wettbewerbsprozess durch abstrakt generelle Mainahmen

(Gesetze) ein, miissen sie zur Verantwortung gezogen werden konnen, wenn aufgrund ihrer Gesetze

gerade eine abstrakt generelle Gefahr fiir den Wettbewerb eintritt.

Die Fallpriifung im DEI-Fall vollzieht sich daher auf zwei Stufen:

(1) Auf der ersten Stufe muss erortert werden, ob die Gefahr besteht, dass das offentliche
Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung iSd. Art. 102 AEUV missbrauchen konnte. Hier
muss Art. 102 AEUV im Rahmen einer Prognose gepriift werden.

(2) Auf der zweiten Stufe folgt eine Priifung der Frage, ob der Mitgliedstaat durch seine MaBBnahme

(sein Gesetz) diese Gefahr in spezifischer Weise erhoht hat.

3. Zurechnung staatlicher Malinahmen gegeniiber dem o6ffentlichen Unternehmen

Die zweite zentrale Rechtsfolge besteht in der Zurechnung staatlichen Handelns gegeniiber dem
offentlichen Unternehmen. Stellt sich ndmlich die Frage, ob das 6ffentliche Unternehmen durch sein
Handeln eine marktbeherrschende Stellung nach Art. 102 AEUV missbraucht, muss ihm das Handeln
des nationalen Gesetzgebers, der ithm zuvor durch die Verleihung von Rechten besondere
Verhaltensspielrdume eingerdumt hat, zugerechnet werden. Dies gebietet gerade der Zweck des Art.
106 Abs. 1 AEUV, der verhindern will, dass durch die Aufspaltung der Handlungsbefugnisse

zwischen Offentlichem Unternehmen und Mitgliedsstaat eine Schutzliicke entsteht. Die
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Wirkungsweise des Art. 106 Abs. 1 AEUV in diesen Konstellationen verdeutlicht folgender, in
Rheinland-Pfalz spielender Fall:

EuGH Krankentransporte

(EuGH EuZW 2002, 25-Krankentransporte): Dem franzosischen Unternehmen U war vom Land
Rheinland-Pfalz (R) eine Krankentransportgenehmigung erteilt worden, die im Oktober 1994 ablief.
Die im Juli 1994 bei R beantragte Genehmigung wurde mit der Begriindung abgelehnt, dass die
beiden offentlichen, mit dem Kranken- und Notfalltransportdienst beauftragten Organisationen im
Raum Pirmasens, X und Y, in dem auch U tdtig wird, nicht ausgelastet seien. X und Y engagieren
sich sowohl im Bereich der Notfalltransporte, also beim Transport lebensgeféhrlich Erkrankter, als
auch bei den allgemeinen Krankentransporten. Darauf verldngerte das Land die Genehmigung der U
nicht weiter. Es berief sich dabei auf § 18 Abs. 3 Rettungsdienstegesetz des Landes R, in dem geregelt
ist, dass eine Krankentransportgenehmigung versagt werden kann, wenn aufgrund ihres Gebrauchs
mit einer erheblichen Beeintrichtigung der Funktionsfahigkeit und der Wirtschaftlichkeit des den
Sanitdtsorganisationen libertragenen Rettungsdienstes zu rechnen ist. Das VG Neustadt verpflichtete
R auf Klage der U zur erneuten Erteilung der Genehmigung. Das OVG Koblenz legt dem EuGH die
Frage vor, ob § 18 Abs. 3 RettDG gegen Art. 102 AEUV verstoBt. Liegt ein Versto3 gegen Art. 102
AEUV vor?

Die Vorschrift des § 18 Abs. 3 RettDG und die auf der Grundlage dieser Norm ergangenen
Entscheidung der rheinland-pfalzischen Behdrde konnten nach Art. 106 Abs. 1 AEUV gegen Art.
102 AEUV verstoB3en.

Bei X und Y handelt es sich um o6ffentliche Unternehmen, da sie einerseits entsprechend dem
funktionalen Unternehmensbegriff auf Markten nicht nur hoheitlich tétig sind, andererseits aber mit
besonderen Rechten durch das Land R ausgestattet wurden (Lizenzen fiir den Notfalltransport) und
dabei dem Einfluss des Landes R unterliegen. Auf sie ist daher Art. 102 AEUV gemil3 Art. 106
AEUYV grundsitzlich anwendbar.

1. Marktbeherrschende Stellung

Fraglich ist, ob ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 Satz 1 AEUV in
Betracht kommt.

Denkbar erscheint zunichst eine marktbeherrschende Stellung von X und Y auf dem

Notfalltransportmarkt.

a) Sachliche Abgrenzung

Fraglich erscheint, ob nach dem Bedarfsmarktkonzept der Notfalltransport- und der
Krankentransportmarkt sachlich voneinander unterschieden werden konnen. Dafiir sprechen folgende
Uberlegungen: Krankentransporte werden von den Nachfragern wihrend der iiblichen
Geschiftszeiten bestellt und setzen nicht voraus, dass der Transporteur iiber besondere

Fachkenntnisse verfiigt (Notarzt). Die Nachfrage ist ferner fiir den Anbieter planbar, da der Transport
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héufig von vornherein bestellt wird. Notfalltransporte miissen hingegen rund um die Uhr und auf
Bedarf hin angeboten werden. Auerdem ist hier eine Begleitung durch Fachpersonal unverzichtbar.
Weil die Nachfrage indes nicht planbar ist und die Auslastung unterschiedlich ausfillt, dabei aber
vglw. teures Personal 24 Stunden beschiftigt werden muss, unterscheidet sich auch die

Kostensituation fiir den Anbieter entscheidend von der auf dem Krankentransportmarkt.

b) Riumliche Abgrenzung
Réumlich diirfte sich der Notfalltransportmarkt wegen der Transportkostenempfindlichkeit und der

Eilbediirftigkeit der Transporte auf den Raum Primasens beschrinken.

Auf dem Notfalltransportmarkt im Raum Pirmasens sind X und Y aber die einzigen Anbieter. Hier
besteht also ein Oligopol (Duopol), weil davon auszugehen ist, dass beide im Eigentum der

Offentlichen Hand stehenden Unternehmen sich untereinander keinen Wettbewerb machen.

2. Missbrauch

Hier kommt ein Verdringungsmissbrauch nach Art. 101 Satz 2 lit. b AEUV in Betracht. Nach der
Rechtsprechung des EuGH kommt ein Missbrauch in Betracht, wenn sich der Marktbeherrscher eine
Hilfstétigkeit vorbehilt, die von einem dritten Unternehmen, im Rahmen seiner Tétigkeit auf einem
benachbarten Markt ausgelibt werden konnte, so dass jeglicher Wettbewerb seitens dieses
Unternehmens auch auf dem Nachbarmarkt ausgeschaltet wird (so urspriinglich der EuGH in der

Entscheidung Commercial Solvents, dazu oben S. 181 ff.; siche oben S. 181).

Das zentrale Problem des Falles liegt aber darin, dass X und Y selbst den U nicht an der Tétigkeit
auf dem benachbarten Krankentransportmarkt hindern. Diese Hinderung erfolgt durch die fiir die
Transportgenehmigung zustindige Ordnungsbehorde, die wiederum § 18 Abs. 3 RettDG anwendet.
Aus Art. 106 Abs. 1 AEUV resultiert jedoch folgender Zurechnungsgedanke: Die Aufteilung der
staatlichen Handlungsbefugnisse einerseits auf X und Y und andererseits auf das Ordnungsamt und
den Gesetzgeber darf in ithrer Summe nicht dazu fiihren, dass dieselben Wirkungen erzielt werden,
die einem marktbeherrschenden Unternehmen in Privathand verboten wiren. Die
Genehmigungskompetenz des Ordnungsamtes und die Regelungsbefugnis des Gesetzes diirfen mit
anderen Worten nicht dazu missbraucht werden, zugunsten staatlich kontrollierter Unternehmen
kartellrechtlich verbotene Wirkungen zu erzielen. Davon ist aber vorliegend zunéchst auszugehen.
Deshalb konnen sowohl die Entscheidung der Ordnungsbehdrde als auch deren rechtliche Grundlage,

der § 18 RettDG gegen Art. 102, 106 Abs. 1 AEUV verstofen.
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3. Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV

Fraglich ist allerdings, ob eine Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV in Betracht kommt. Fiir
die Genehmigungspraxis des Ordnungsamtes spricht das Interesse an einer Amortisation der Kosten
des teuren Notfalldienstes. Beim Notfalldienst miisste es sich dazu zundchst um eine Tatigkeit im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse handeln. Der Notfalldienst bedient ein Interesse der
Allgemeinheit. Vorliegend geht es auch um die wirtschaftlichen Grundlagen dieser Tétigkeit, da der
Notfalldienst gerade deshalb finanziell durch die Einnahmen aus den Krankentransporten unterstiitzt
werden soll, weil er selbst nicht im Hinblick auf die Erzielung von Profiten hin ausgerichtet werden
kann, sondern stindig und flaichendeckend angeboten werden muss. Fraglich ist allerdings, ob die
Anwendung des Art. 102 AEUV die Erfiillung dieser Verpflichtungen verhindert: Zur Finanzierung
des kostenintensiven Notfalldienstes erscheint zundchst das lukrative Krankentransportgeschéft
besonders geeignet. Beide Dienstleistungen hdngen so eng zusammen, dass der Krankentransport
leicht mit den Infrastrukturdiensteinrichtungen des Notfalldienstes (Fahrzeugen) betrieben werden
kann. Der Krankentransport stellt deshalb eine vermeintlich nahe liegende Finanzierungsquelle dar
(in diese Richtung EuGH). Gegen die Beschrinkung der Zulassung zum Krankentransportmarkt aus
diesen Griinden spricht jedoch, dass das Krankentransportgeschédft nicht die einzige
Finanzierungsquelle fiir den Notfalldienst darstellt, sondern auch mit staatlichen Zuschiissen
betrieben werden kann. Deshalb bestehen Zweifel an einer ,,Verhinderung® i. S. d. Art. Art. 106 Abs.
2 AEUV: Die Wettbewerbsstrukturen im Krankentransportgeschidft miissen nicht zwingend
aufgegeben werden, um das Notfalltransportgeschift betreiben zu konnen. Folgt man dem, findet Art.

Art. 106 Abs. 2 AEUV keine Anwendung.

4. Ergebnis: Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung liegt vor (aA z.T. EuGH). § 18
Abs. 3 RettDG und die auf seiner Grundlage ergangene landesbehordliche Entscheidung verstoBen
gegen Art. 106 Abs. 1 i.V.m. Art. 102 Abs. 1 AEUV und sind nichtig.

I1. Rechtfertigung nach Absatz 2
Art. 106 Abs. 2 AEUV sieht eine Ausnahme und Rechtfertigung fiir Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWTI) vor.
Voraussetzungen:
1. Es muss sich um eine DAWI handeln;
Hier besteht zundchst eine Einschitzungsprirogative der Mitgliedstaaten, die nicht voll
tiberpriifbar ist. Denn zugrunde liegt eine wirtschaftspolitische Entscheidung, die die

Eigenstaatlichkeit des Mitgliedstaates betrifft und stets auf prognostischen Elementen beruht.
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Sie muss vom Mitgliedstaat getroffen werden. Die Gerichte konnen nur eine Verletzung des
Beurteilungsspielraums tiberpriifen. Dazu stehen ihnen folgende Kriterien zur Verfiigung:
a) Die Tétigkeit darf nicht nur einem Individual- oder Gruppeninteresse dienen, sondern muss
dem Allgemeinwohlinteresse dienen.
b) Die Tétigkeit muss wirtschaftlichem Interesse dienen. Konsequenz: Alle nicht 6konomisch
arbeitenden Gruppen werden voll vom AEUV erfasst
2. der Trager muss staatlicherseits betraut sein;
3. die Anwendung der Wettbewerbsregeln muss die Erfiillung der besonderen Aufgaben rechtlich
oder tatsdchlich verhindern;
Entscheidend kommt es auf ein echtes Verhindern (nicht nur eine Erschwerung an). Nur
vollstindige Unzumutbarkeit der Alternative fiihrt zur Verhinderung.
4. Wahrung des Erforderlichkeitsprinzips bzw. Ultima-ratio-Prinzips
Nach h.M. ist die Norm unmittelbar anwendbar; es bedarf keiner Genehmigungsentscheidung durch
eine nationale Behorde oder die Kommission. Beachte auch Art. 14 AEUV. Die Norm entstammt
dem Vertrag von Amsterdam und sichert die Stellung gemeinwohlpflichtiger Unternehmen. Dennoch

wird Art. 106 Abs. 2 AEUV eng ausgelegt.

BGH Pressegrosso
In einer spektakulidren Entscheidung hatte der BGH (Urt. v. 6.10.2015 — KZR 17/14) dariiber zu

entscheiden, ob das Pressegrosso nach § 30 Abs. 2a GWB (durch die 9. GWB-Novelle iibrigens
erginzt um Abs. 2b) nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gerechtfertigt ist.

Dass deutsche Grossosystem organisiert den GroBhandel mit Zeitschriften aufgrund einer
Branchenvereinbarung. Grundsétzlich gilt hier, dass in einer Region nur ein Grohindler (Grossist)
tatig ist und dort fiir eine optimale Marktversorgung verantwortlich zeichnet. Er gewéhrleistet bspw.,
dass auch ein speziellerer Titel (Anglerzeitschrift) in einer Bahnhofsbuchhandlung vorgehalten
werden kann, weil diese den Titel bei Nichtverkauf leicht an den Grossisten retournieren kann und
jeder Titel binnen eines Tages an jede Zeitschriftenhandlung lieferbar ist. Der deutsche Bauer Verlag
hatte das Grossosystem jedoch als Kartell infrage gestellt, weswegen der deutsche Gesetzgeber § 30
Abs. 2a GWB geschaffen hat. Im Verfahren klagte der Bauer Verlag gegen § 30 Abs. 2a GWB im
Hinblick auf eine Verletzung des europidischen Kartellrechts.

Der BGH bejaht jedoch die Voraussetzungen Art. 106 Abs. 2 AEUV:

(1) Die Gewibhrleistung einer flichendeckenden publizistischen Vielfalt sieht das Gericht als DAWI
an (Rn. 24 ff.).

(2) Problematisch war, ob eine Betrauung vorliegt, da § 30 Abs. 2a GWB nur die Méglichkeit einer
Branchenvereinbarung einrdumt, aber keine einschldgige Aufgabe an Verleger und Hindler
unmittelbar iibertrdgt. Der Betrauungsakt muss nach Auffassung des BGH aber nicht zwingend

ausgestaltet sein (Rn. 32). Dies leuchtet schon deshalb ein, weil die Bundesrepublik auf die

Jiirgen Oechsler, Uni Mainz, Kartellrechtsskript, 2021



261

Presselandschaft keinen dirigistischen staatlichen Einfluss nehmen kann, sondern hier nur Anreize

fiir eine Pluralisierung setzen kann.

(3) Bei der Priifung, ob die Anwendung des Wettbewerbsrechts zu einer Verhinderung der
Aufgabenerfiillung fiihrt, besteht ein Beurteilungsspielraum des staatlichen Gesetzgebers (Rn.
44), der nur auf offenkundige Fehleinschitzungen hin {iberpriift werden kann (Rn. 51 ff.): Gesetze
der Denklogik, offensichtliche VerstoBe gegen das Verfassungs- oder Kartellrecht. Die Uberlegung,
dass die Zerstorung des Grosso-Systems zu einem Riickgang der flichendeckenden publizistischen

Vielfalt fiihre, sah der BGH nicht als Verletzung der Denkgesetze an (Rn. 54).

Insgesamt sah das Gericht § 30 Abs. 2a GWB durch Art. 106 Abs. 2 AEUV als gedeckt an.
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