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EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT VORWORT

Vorwort

Kartellrechtliche Fragestellungen haben in der unternehmerischen Entscheidungspraxis der vergangenen
Jahre weiter an Bedeutung gewonnen. Milliardenschwere Zusammenschlussvorhaben kénnen an der Unter-
sagungsverfligung einer einzigen Wettbewerbsbhehérde scheitern — so z. B. das Projekt GE/Honeywell am
Zusammenschlussverbot der Europdischen Kommission. VerstoRe gegen kartellrechtliche Verbotsnormen
wurden auch in der jingsten Vergangenheit mit drastischen Geldbuf3en sanktioniert — man beachte nur die
RekordgeldbufZen von 4,1 Milliarden Euro gegen Google wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung (2018) und von 1 Milliarde Euro gegen Daimler wegen der Beteiligung des Unternehmens an einem
Kartell der LKW-Hersteller (2016). Im Fokus der aktuellen Kartellrechtspraxis stehen derzeit die Digitalisierung
der Markte, das sog. private enforcement mittels kartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche und die Kartell-
rechtspravention in der Form von Compliance-Mal3nahmen. Entsprechend dieser Tendenz steigt die Nach-
frage nach kartellrechtlich ausgebildeten Juristen.

Wie kaum ein anderes Rechtsgebiet befindet sich das Kartellrecht an der Schnittstelle zwischen den Rechts-
und den Wirtschaftswissenschaften. Wettbewerbsrelevante Fragestellungen mussen nicht nur rechtlich kor-
rekt, sondern auch 6konomisch Uiberzeugend beantwortet werden. Hierdurch bietet das Kartellrecht dem wirt-
schaftsrechtlich gepragten Juristen erhebliche Entwicklungschancen. Das vorliegende Skript soll (s)einen klei-
nen Teil dazu beitragen, ein grundlegendes Gespir fur die Méglichkeiten und Grenzen des Kartellrechts zu
entwickeln.

Um seiner weiter zunehmenden Bedeutung im rechtlichen und ékonomischen Sinne gerecht zu werden, wird
das europaische dem deutschen Kartellrecht in seiner Darstellung vorangestellt. Hierdurch soll auch der Tat-
sache Rechnung getragen werden, dass das deutsche Kartellrecht spatestens seit der 7. GWB-Novelle 2005
entscheidend von den Weichenstellungen des europaischen Kartellrechts bestimmt wird.

Das vorliegende Kartellrechtsskript, das den Rechtsstand der 11. GWB-Novelle 2023 beriicksichtigt, ist vorle-
sungsbegleitend konzipiert. Es will die selbststédndige Erarbeitung des Kartellrechts unterstiitzen. Dem Juristen
des Schwerpunktbereichs kann und soll es die ergdnzende Lektiire eines Lehrbuchs nicht ersetzen. Kritik und
Anmerkungen zum Skript sind dem Autor jederzeit willkommen: christian.heinichen@advant-beiten.com.

Minchen, den 17.10.2023 Dr. Christian Heinichen
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EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT LITERATURUBERSICHT

Literaturtibersicht

Die folgende Ubersicht gibt lediglich einen Ausschnitt aus dem gesamten Schrifttum zum Kartellrecht wieder.
Sie beschrankt sich vorrangig auf aktuelle Veréffentlichungen. Beriicksichtigen Sie bei lhrer Auswahl die An-
derungen durch die 10. GWB-Novelle 2021 und die 11. GWB-Novelle 2023:1

(1) Lehrbicher
+ Bunte/Stancke, Kartellrecht, 3. Aufl. 2016
* Ekey, Grundriss des Wetthewerbs- und Kartellrechts, 6. Aufl. 2021
o Emmerich/Lange, Kartellrecht, 15. Aufl. 2021
* Gldckner, Kartellrecht — Recht gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, 3. Aufl. 2021
o Haberstumpf/Husemann, Wettbewerbs- und Kartellrecht, Gewerbl. Rechtsschutz, 6. Aufl. 2015
» Honn, Examensrepetitorium Wettbewerbs- und Kartellrecht, 3. Aufl. 2015
» Kiling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016
* Lettl, Kartellrecht (Grundrisse des Rechts), 5. Aufl. 2021
» Mager, Europaisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2011
* Mestmécker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014
+ Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 11. Aufl. 2021

e Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht und Okonomie, 3. Aufl. 2021

(2) Fallsammlungen
+ Alexander, Falle zum Kartellrecht, 2. Aufl. 2018
e Honn/Karb, Klausurenkurs im Wettbewerbs- und Kartellrecht, 7. Aufl. 2019
* Séacker/Wolf, Kartellrecht in Féllen, 2. Aufl. 2017
» Schwintowski, Wettbewerbs- und Kartellrecht (PdW), 5. Aufl. 2012

e Sosnitza, Falle zum Wettbewerbs- und Kartellrecht, 6. Aufl. 2011

1 Lehrbicher zur 11. GWB-Novelle 2023 sind — soweit ersichtlich — noch nicht verfugbar.
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EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 1: GRUNDLAGEN

81 Grundlagen des Kartellrechts

Seit dem Inkrafttreten des EG-Vertrags im Jahre 1958 — nunmehr: des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union (AEUV) — gehért die Errichtung eines Gemeinsamen Markts in Form eines echten Bin-
nenmarkts mit marktwirtschaftlicher Pragung zu den Aufgaben der Europaischen Union. Innerhalb des Bin-
nenmarkts soll gemaf dem Protokoll (Nr. 27) Giber den Binnenmarkt und den Wettbewerb (i.V.m. Art. 3 EUV)
ein System etabliert werden, das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt. Gefahren drohen dem Wettbe-
werb vor allem durch staatliche Interventionen und durch das Verhalten der marktbeteiligten Unternehmen.
Diesen letztgenannten Gefahren entgegenzutreten, ist Aufgabe des europaischen Kartellrechts.?

In vergleichbarer Weise schitzt das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) den Wettbewerb auf
dem deutschen Markt. Gestiitzt auf das ordoliberale Modell der Freiburger Schule soll das GWB vor allem die
Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer sichern und so eine optimale Ressourcenallokation gewahrleisten. Seit
Mitte der 1990er Jahre wird das deutsche Kartellrecht zunehmend vom européischen Kartellrecht beeinflusst.
Infolge der 7. GWB-Novelle 2005 kam es zu einer weitgehenden Angleichung des GWB an das européische
Kartellrecht. Hierdurch sollte sichergestellt werden, dass nationale Sachverhalte grundséatzlich genauso be-
handelt werden wie Verhaltensweisen von unionsweiter Bedeutung.

. Wichtige Rechtsgrundlagen des europdischen und deutschen Kartellrechts

= AEU-Vertrag
e Art. 101 AEUV => Kartellverbot
e Art. 102 AEUV => Missbrauchsaufsicht Gber marktbeherrschende Unternehmen

o Art. 106 AEUV => Kartellrecht der 6ffentlichen und privilegierten Unternehmen

= Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (DurchfiihrungsVO zu Art. 101, 102 AEUV)3
e Art. 1 VO 1/2003 => Prinzip der Legalausnahme
* Art. 3 VO 1/2003 => Verhaltnis von europaischem und mitgliedstaatlichem Kartellrecht

o Art. 23 ff. VO 1/2003 => Sanktionen (insbes. Geldbuf3en)

= Verordnung (EG) Nr. 139/2004 (FusionskontrollVO, FKVO)4
e Art. 1 VO 139/2004 => Anwendungsbereich der FKVO
o Art. 2 VO 139/2004 => Mal3stab fiur die Beurteilung von Zusammenschliissen

o Art. 3 VO 139/2004 => Zusammenschlussbegriff

2 Protokoll (Nr. 27) tber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABl. EG 2008 Nr. C 115, S. 309. EuGH, Urt. v. 17.11.2011, Rs. C-
496/09, Slg. 2011 1-11483, Rn. 60 — Kommission/Italia.

3 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfilhrung der in den Artikel 101 und 102 AEUV-Vertrag
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. EG Nr. L 1 v. 04.01.2003, S. 1 ff.

4 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (,EG-
Fusionskontrollverordnung®), ABI. EG Nr. L 24 v. 29.01.2004, S. 1 ff.
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= Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen®

e 8§81 GWB => Kartellverbot

e 88 18 ff. GWB => Missbrauchsaufsicht (iber marktstarke Unternehmen

¢ 8§ 32f GWB => Wettbewerbsdurchsetzung bei Wettbewerbsstérung

e 88 33, 33a-33h GWB => Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche

e 88 35 ff. GWB => Zusammenschlusskontrolle

e 88 81-81g GWB => BuRgeldvorschriften (i.V.m. OWiG)

1. Die "drei Saulen" des Kartellrechts

Das europaische und das deutsche Kartellrecht setzen sich materiellrechtlich aus drei unterschiedlichen Re-
gelungskreisen zusammen, die als "drei Saulen" des Kartellrechts bezeichnet werden. Seit der 11. GWB-No-

velle 2023 kennt das deutsche Kartellrecht eine vierte Saule:

Kartellrecht

Kartellverbot

Verbot wettbewerbsbe-

Missbrauchsverbot

Verbot des Missbrauchs

Wettbewerbsdurchsetzung

Beseitigung von Wett-

Fusionskontrolle

Kontrolle von Unterneh-

88 1 ff. GWB

8§ 18 ff. GWB

schrankender Vereinba- von Marktmacht und re- bewerbsstérungen menskonzentrationen
rungen lativer Marktstarke
Art. 101 AEUV Art. 102 AEUV § 32f GWB FKVO Nr. 139/2004

§§ 35 ff. GWB

Kontrolle d. Marktverhaltens

Kontrolle d. Marktstruktur

I1l. Regelungsziele des europdischen und deutschen Kartellrechts

Européisches Kartellrecht

= Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV: "Die Union errichtet einen Binnenmarkt."

= Art. 32 lit. b AEUV: "Entwicklung der Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Union, soweit diese
Entwicklung zu einer Zunahme der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen fihrt."

® BGBI. v. 20.07.2005, Teil I, Nr. 44, S. 2114 ff,

© 2023, Dr. Christian Heinichen
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Art. 119 Abs. 1 AEUV: "Einfuhrung einer Wirtschaftspolitik, die auf einer engen Koordinierung der

Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten, dem Binnenmarkt und der Festlegung gemeinsamer Ziele be-
ruht und dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist."

Schutz vor Wetthewerbsverfalschungen

DURCH DEN STAAT
Art. 34 ff. AEUV (Warenverkehrsfreiheit)

Umgehungsverbot fir 6ffentliche und privile-
gierte Unternehmen (Art. 106 AEUV)

Uberpriifung staatlicher Beihilfen fiir Unter-
nehmen (Art. 107 ff. AEUV)

DURCH UNTERNEHMEN
Kartellverbot (Art. 102 AEUV)

Verbot des Missbrauchs von Marktmacht
(Art. 102 AEUV)

Zusammenschlusskontrolle (FKVO)

Deutsches Kartellrecht

Sicherung wirtschaftlicher Handlungs- und EntschlieRungsfreiheit als Pendant zur parlamentarischen

Grundordnung

Begr. zum RegE: "Wettbewerb als leistungsfahiges und der allgemeinen Wohlstandsférderung am

ehesten dienendes Wirtschaftssystem” (Ziel einer effizienten Wirtschaftsordnung)

Schutz vor Wetthewerbsverfalschungen

DURCH DEN STAAT
Vergabe offentlicher Auftrage

(8§ 97 ff. GWB)

DURCH UNTERNEHMEN
Kartellverbot (88 1 ff. GWB)

Verbot des Missbrauchs von Marktmacht und
relativer Marktstarke (88 18 ff. GWB)

Zusammenschlusskontrolle (88 35 ff. GWB)

Wettbewerbsdurchsetzung (8§ 32f GWB)
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EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 1: GRUNDLAGEN

IV.  Wetthewerbsbegriff und grundlegende Wettbewerbstheorien

Der Wettbewerbsbegriff ist fir das europaische und deutsche Kartellrecht von zentraler Bedeutung, da es der
Wettbewerb ist, den der AEU-Vertrag und das GWB schiitzen wollen. Dennoch lasst sich das Phanomen
Wettbewerb nur schwer in einer allgemein gultigen Definition erfassen.

1. Formaler Wettbewerbsbegriff

Formal kann von Wettbewerb gesprochen werden, wenn (1.) Méarkte existieren, auf denen (2.) ein Minimum
von zwei Anbietern oder zwei Nachfragern auftritt, die sich (3.) antagonistisch verhalten, d. h. durch den Ein-
satz eines oder mehrerer Aktionsparameter ihren Zielerreichungsgrad zu Lasten anderer Marktteilnehmer op-
timieren wollen.

2. Wettbewerbsfunktionen

Um diesen formalen Wettbewerbsbegriff fir das Kartellrecht zu operationalisieren, bedarf es seiner inhaltli-
chen Konkretisierung. Hierbei kénnen die erwarteten positiven Wirkungen des Wettbewerbs als Ausgangs-
punkt dienen.

a) Okonomische Zielfunktionen

v v

leistungsgerechte Einkommensverteilung Konsumentensouveranitat
v ‘ v
optimale Faktorallokation Anpassungsflexibilitat technischer Fortschritt

b) Freiheitsfunktionen

v v

Dispositionsmdglichkeiten und Eigenverantwor- Sicherung der Auswabhlfreiheit der Marktgegen-

tung von Unternehmen seite

c) Gesellschaftspolitische Zielfunktionen

v v v

Entmachtungsfunktion Freiheitssicherung Integrationsfunktion

"Wir schatzen den Wettbewerb um seiner selbst willen als die ékonomische Entsprechung zur politischen Demokratie und als eine not-
wendige Hilfe zur Erhaltung dieser Demokratie durch Vermeidung der Gefahren, die von der Ausdehnung der Macht privater Organisati-
onen und der Regierung ausgehen." (Edwards, Big Business and the Policy of Competition, 55 Mich. L. Rev. 736 (1957))

© 2023, Dr. Christian Heinichen -4-
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3. Wettbewerbstheorien und deren Beriicksichtigung in der heutigen Rechtspraxis

Ausgehend von den Wettbewerbsfunktionen entwickelten sich in den letzten drei Jahrhunderten unterschied-
liche Wettbewerbstheorien. Sie versuchten einen Zusammenhang zwischen den wettbewerbspolitischen Zie-
len und den Instrumenten der Wettbewerbspolitik herzustellen. Weder der AEU-Vertrag noch das GWB be-
kennen sich ausdrucklich zu einer dieser Wettbewerbstheorien. Dennoch stitzen sich viele kartellrechtliche
Regelungen auf eine der folgenden wettbewerbstheoretischen Modellannahmen.

a) Klassische Nationalékonomie (A. Smith, D. Ricardo)

= Wettbewerb als dynamisches Verfahren gesellschaftlicher Koordination (“invisible hand") ohne staat-
liche Lenkung zur optimalen Synthese von Freiheit, Gleichheit und Wohlstand

= Staat als grofter Feind des Wettbewerbs

=  Voraussetzungen:
* unabhéngiges Handeln der Wirtschaftssubjekte (keine Kartelle)
» ausreichende Anzahl tatséachlicher und potenzieller Wettbewerber
» ausreichendes Wissen Uber die Marktverhéltnisse

* ausreichend Zeit fur allokative Anpassungsvorgange
= Auswirkungen:®

¢ Subventionskontrolle (Art. 107 ff. AEUV)
« Pflicht zur Ausschreibung offentlicher Auftrage (88 97 ff. GWB)

b) Gleichgewichtsmodelle der vollstandigen Konkurrenz (F. H. Knight, A. Cournot)

= statischer Gleichgewichtsansatz der vollkommenen Konkurrenz (beiderseitiges Polypol bei vollkom-
mener Markttransparenz, Homogenitat der Produkte, totaler Faktormobilitat und -flexibilitat sowie un-
endlichen Anpassungsgeschwindigkeiten)’

= Beseitigung von Marktunvollkommenheiten durch staatliche Eingriffe

= Probleme:

* Zielkonflikt zwischen dem Postulat atomistischer Konkurrenz und (Kosten-)Effizienz bei Econo-
mies of Scale

» Zielkonflikt zwischen der Homogenitatsbedingung und heterogenen Verbraucherpraferenzen

« fehlende Anreizwirkung bei vollstandiger Konkurrenz, da der Preis (Datum) und die Qualitat (Ho-
mogenitatsbedingung) als Aktionsparameter ausscheiden

Unter ,Auswirkungen“ werden hier und im Folgenden exemplarische Auswirkungen der jeweiligen Wettbewerbstheorie auf das heute
geltende Kartellrecht bezeichnet.

Sind die Voraussetzungen des Modells der vollstandigen Konkurrenz gegeben, resultiert daraus ein Zustand der marktgerechten

Einkommensverteilung, optimalen Faktorallokation und Angebotssteuerung gemafn K&uferpraferenzen. Die wirtschaftliche Effizienz
i.S.d. Allokation (unter Ausschluss distributiver Aspekte) wird maximiert.

© 2023, Dr. Christian Heinichen -5-
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c)

d)

e)

f)

=

Gegengifthypothese, Theorem des Zweitbesten (J. M. Clark)

Wandel in der (nunmehr positiven) Beurteilung von Marktunvollkommenheiten

Wohlfahrtsmaximierung durch Schaffung weiterer Unvollkommenheiten als Ausgleich zu bereits be-
stehenden Marktunvollkommenheiten

Auswirkungen:

* Beriicksichtigung von Macht der Marktgegenseite

Konzept des funktionsféahigen Wettbewerbs (E. Kantzenbach / Harvard School)

Definition normativer Leitbilder zur positiven/ negativen Beurteilung 6konomischer Zustande

Marktverhalten, Marktstruktur und Marktergebnisse als Untersuchungsgegenstand

Postulation eines Kausalzusammenhangs zw. Marktstruktur und Wettbewerbsintensitat, d. h.

optimale Wettbewerbsintensitét bei weiten Oligopolen mit maRiger Produktheterogenitat und be-
grenzter Transparenz

Uberoptimale Interdependenz bei engen Oligopolen gekennzeichnet durch funktionslose Macht-
kdmpfe oder spontan-solidarisches Parallelverhalten

unteroptimale Interdependenz im Polypol mangels ausreichender Finanzierungsmaéglichkeiten und
geringer absoluter Unternehmensgrofle

Auswirkungen:

normative Differenzierung zwischen Kontrolle des Marktverhaltens (Kartellverbot, Missbrauchsver-
bot), der Marktstruktur (Zusammenschlusskontrolle) und der Marktergebnisse (more econo-
mic/effects based approach)

anhaltend positive Beurteilung von weiten Oligopolen

Ordo-Liberalismus (W. Eucken, F. B6hm)

Definition von konstituierenden Prinzipien zur Schaffung einer freiheitssichernden Wettbewerbs- und
Gesellschaftsordnung unter Naherung an das Leithild vollstandiger Konkurrenz

Staat als zentrale Instanz zur Sicherung des Ordnungsrahmens: (1) Aufrechterhaltung oder Schaf-
fung vollstandiger Konkurrenz, (2) wenn nicht mdglich, dann Marktregulierung i.S.v. ,Als-ob-Wettbe-
werb*, (3) Schaffung einer unabh&ngigen Wettbewerbsbehorde

Auswirkungen:

¢ Grundlage des GWB von 1958

* Wirkungsidentitat von aktueller und potenzieller Konkurrenz

Neuklassisches Konzept der Wettbewerbsfreiheit (E. Hoppmann, A. v. Hayek)

Wettbewerb als Such- und Entdeckungsverfahren
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EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 1: GRUNDLAGEN

= Ziel staatlicher MaRnahmen = Erschaffung/Aufrechterhaltung von Wettbewerbsfreiheit (Erschaffung
von Wettbewerbsregeln, Ausfillen derselben durch Marktakteure)

= Wettbewerbsfreiheit als EntschlieBungsfreiheit (Abwesenheit von Zwang durch Dritte) und Hand-
lungsfreiheit (Abwesenheit von Beschrankungen im Tauschverkehr)

= Ablehnung einer inhaltlich ex-ante festgelegten Wettbewerbsdefinition (-ergebnisse), Beschrankung
auf Definition wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen

= Auswirkungen:

» Verbot wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens (per se rules)

g) Chicago School (R. A. Posner, M. Friedman)
= Ziel staatlicher Wettbewerbspolitik = Vermehrung allgemeiner Wohlfahrt durch Steigerung der allo-
kativen und produktiven Effizienz der Unternehmen (Efficiency-Doktrin)

= Vertrauen auf Selbstregulierungskrafte des Marktes (survival of the fittest), d. h. Beschrénkung staat-
licher EingriffsmaRnahmen (Deregulierung, Privatisierung, Burokratieabbau) auf die Beseitigung
kinstlicher Marktzutrittsschranken

= Auswirkungen:

* positive Bewertung von effizienzsteigernden Vertikalvereinbarungen und Zusammenschliissen

h) Post-Chicago School
= Ubernahme der Effizienzorientierung bei dominierender partialanalytischer, mikroskonomischer Be-
trachtungsweise
= Einsatz industrieékonomischer und spieltheoretischer Modelle
= verstérkte Beriicksichtigung empirischer Daten

= Auswirkungen:

¢ more economic approach der EU-Kommission

i) New Brandeis School of Antitrust (L. Khan, T. Wu)
= Abkehr von effienzorientierter Wettbhewerbspolitik + Ruickkehr zu strukturorientierter Wettbewerbspo-
litik (Fokus auf Forderung offener, bestreitbarer Méarkte)
= Monopolmacht => Missbrauchspotenzial

= Auswirkungen:

* Anwendung des Herfindahl-Hirschman-Index als Konzentrationsmal in der Fusionskontrolle

* Verscharfung der Kontrolle von (auch vertikalen/konglomeraten) Unternehmenszusammen-
schlussen
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4. Kartellrechtlicher Wettbewerbsbegriff

Okonomische Begriffsvorstellungen, wie sie den unterschiedlichen Wettbewerbstheorien zugrunde liegen,
koénnen nicht ohne weiteres auf das Kartellrecht Ubertragen werden. Zu sehr weichen die Anwendungsmetho-
den und Rahmenbedingungen der Wettbewerbspolitik von jenen des Kartellrechts ab. Das Kartellrecht arbeitet
dementsprechend mit einem eigenstandigen Wettbewerbsbegriff, dessen Ausgangspunkt das Freiheitspostu-
lat bildet.® Wettbewerb ist danach jenes komplexe System von Marktprozessen, das sich herausbildet, solange
Unternehmen frei sind, sich an den Marktprozessen nach eigenen Vorstellungen zu beteiligen.

Wettbewerbsfreiheit bedeutet aber auch, dass Wettbewerb nicht positiv im Sinne bestimmter Marktstrukturen
oder -ergebnisse definiert werden kann. Eine solche Definition wéare mit der Freiheitsfunktion des Wettbewerbs
als Such- und Entdeckungsverfahren nicht zu vereinbaren. Dementsprechend beschranken sich sowohl der
AEU-Vertrag als auch das GWB auf eine negative Definition durch die Normierung von Sachverhalten, bei
deren Vorliegen eine Verfalschung des Wettbewerbs angenommen werden kann.

V. Entwicklungsgeschichte des Kartellrechts

Das Kartellrecht ist seinem Ursprung nach ein sehr altes Rechtsgebiet. Es steht entwicklungsgeschichtlich in
einem engen Zusammenhang mit der Privatautonomie. Schon friih erkannte man, dass es einer kartellrecht-
lichen Kontrolle der Marktteilnehmer bedarf, um zu verhindern, dass die (Vertrags-)Freiheit gerade durch ihren
Gebrauch aufgehoben wird (sog. Freiheitsparadoxon).

"Niemandem ist gestattet, ein Monopol auszuiiben. Dies betrifft Monopole fiir Kleidung, Fische, Kimme, Seeigel, Lebensmittel
und fur zu sonstigem Gebrauch bestimmte Waren und fur samtliche Grundstoffe. Dabei ist es gleichgdiltig, ob ein Monopol durch
eigenes Tun begriindet oder durch hoheitlichen Akt gleich welcher Art verliehen worden ist oder noch verliehen werden wird.

(Monopolisierungsverbot)

Weiter ist verboten, sich in unerlaubten Zusammenkunften dahingehend zu verschworen oder vertraglich zu binden, Handelswa-

ren nicht billiger als untereinander festgesetzt zu verkaufen. (Kartellverbot)
Die Ausilibung eines Monopols wird mit Vermdgenseinzug und immerwahrender Verbannung bestraft." (Sanktion)

(aus der Constituto des Kaisers Zeno, 433 n. Chr., C.4, 59, 2)

1. Die "Vorlaufer" des europaischen und deutschen Kartellrechts

1470 Erstes (Alaun-)Kartell in Form eines Syndikats, kontrolliert durch die Mitglieder des Medici-
"Konzerns"

ab 16. Jh. Erste staatliche Zwangskartelle

1602 Urteil Darcy vs. Allin des obersten englischen Gerichtshofs: Schutz des Wettbewerbs durch
ein Verbot staatlicher Monopolverleihung; Begriindung der Doktrin von den restraints of
trade

18. Jh. Quesnay: Erste Wirtschaftskreislauftheorie (laissez faire, laissez passer); Forderung nach

freiem Eigentum, freiem Gewerbe, freiem Wettbewerb und freiem Handel

8 Art. 119 Abs. 1 AEUV spricht ausdriicklich von der Verpflichtung zur "offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb."
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1776 Adam Smith®: An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Wettbewerb-
licher Grundgedanke: Durch staatliche Autoritat unbeeinflusstes Streben nach individueller
Nutzenmaximierung fuhrt zum gré3ten Nutzen fir alle. Voraussetzungen sind (1.) schpfe-
rische Akteure (Egoismus), (2.) Gerechtigkeitsregeln (Fairnessregeln) und (3.) funktionsfa-
higer Wettbewerb als Koordinator von Angebot und Nachfrage

1808/1816 Stein-/Hardenberg’sche Reformen bewirken in Deutschland die Gewerbefreiheit des dritten
Standes
1883 Kleinwéchter: "Kartell" von carta (schriftlich beurkundeter Anspruch), sich gegenseitig kei-

nen Wettbewerb zu machen; Kartelle als Gegenmittel zu ruindsen Wettbewerbspraktiken
1890 Inkrafttreten von Section 1 des US Sherman Act — das erste neuzeitliche Kartellverbot

1897 Entscheidung des Reichsgerichts zum S&chsischen Holzkartell: Zuléssigkeit der Kartellbil-
dung im Rahmen der Vertragsfreiheit, da sich das Recht auf Gewerbefreiheit nur gegen den
Staat, nicht jedoch auch gegen private wirtschaftliche Machtbildung richtet

1911 Urteil Standard Oil des US Supreme Courts: Beschrankung wesentlicher Teile des US-Kar-
tellverbots auf ,unverniinftige" Verhaltensweisen (sog. rule of reason)

1923 Kartellverordnung (Deutschland): Schriftftormerfordernis fur Kartellbildung + (weitgehend
wirkungslose) Missbrauchsaufsicht durch das Reichswirtschaftsministerium

1931 Entscheidung des Reichsgerichts im Benrather Tankstellenfall: Sittenwidrigkeit (§ 1 UWG
a.F.) von Kartellen, die nicht mit Mitteln des Leistungs-, sondern des Behinderungswettbe-
werbs handeln

9 Von Smith stammt das beriihmte — auch noch heute aktuelle — Zitat: "People of the same trade seldom meet together, even for
merriment and diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public, or in some contrivance to raise prices."
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2. Die Entwicklung des européaischen und deutschen Kartellrechts

Demgegeniber weisen das moderne europdaische und deutsche Kartellrecht eine relativ junge Geschichte auf,
deren Entwicklungsprozess noch lange nicht abgeschlossen ist.

Europa <= Entwicklung des modernen Kartellrechts —t Deutschland

Alliierte Dekartellierungsgesetze = Einfiihrung eines Kartell- und Monopolisie- 1947

rungsverbots (entspr. dem US-Kartellrecht)

1952 Wettbewerbsregeln des EGKS = Kartellverbot und Konzentrationskontrolle
1958 Wettbewerbsregeln des EWG = Kartellverbot mit Erlaubnisvorbehalt
Gesetz gegen Wettbhewerbsbeschrankungen = Einflihrung eines Kartellver- 1958

bots mit weiten Ausnahmebereichen; keine Zusammenschlusskontrolle

1. GWB-Novelle = Verscharfung der Missbrauchsaufsicht Giber marktbeherr- 1965

schende Unternehmen
1958 Wettbewerbsregeln des EWG = Kartellverbot mit Erlaubnisvorbehalt

1968 DurchfiihrungsVO Nr. 17/62 = Sanktionierung v. Kartellversto3en, Freistel-
lungsmonopol d. Kommission betr. Art. 85 Abs. 3 EWGV

2. GWB-Novelle = Einfiihrung einer Zusammenschlusskontrolle und des Verbots ab- 1973

gestimmter Verhaltensweisen; Abschaffung der Preisbindung fiir Markenartikel

4. GWB-Novelle = Verschéarfung der Missbrauchskontrolle (Erfassung des Miss- 1980

brauchs von Nachfragemacht)

1990 Inkrafttreten der EG-Fusionskontrollverordnung Nr. 4064/89
6. GWB-Novelle = Regelung der Vergabe o6ffentlicher Auftrage 1999
2004 DurchfuhrungsVO Nr. 1/2003 = Prinzip der Legalausnahme, Inkrafttreten der

EG-FusionskontrollVO Nr. 139/2004

7. GWB-Novelle = Totalrevision des GWB; weitgehende Anpassung an die EG- 2005

Wetthewerbsregeln; Einflihrung des Kartellverbots mit Legalausnahme

2009 Inkrafttreten des Vertrags uUber die Arbeitsweise der Européischen Union
(AEUV) = Artt. 81, 82 EG werden zu Artt. 101, 102 AEUV

9. GWB-Novelle = Umsetzung der Kartellschadensersatz-Richtlinie; Anpassung 2017

des GWB an digitale Markte
10. GWB-Novelle = Digitalisierungsnovelle; Umsetzung der ECN+-Richtlinie 2021

11. GWB-Novelle = Wetthewerbsdurchsetzungsgesetz 2023
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VI.  Kartellrecht als integraler Bestandteil der Rechtsordnung

1. Das Verhaltnis zum Lauterkeitsrecht des UWG

Schutz der Wettbewerbsordnung

v v
GwWB UWG
Schutz (der Freiheit) des Wettbewerbs Schutz der Lauterkeit des Wettbewerbs
Institutionenschutz Lauterkeitsschutz
Schutz der Wettbewerbsfreiheit gegen Beschran- Abgrenzung der unternehmerischen Verhaltens-
kungen durch Unternehmen spielrdume durch Fairnessregeln

Kartellrecht und Lauterkeitsrecht schlieen sich nicht gegenseitig aus.
Wertungen des GWB wirken sich auf das UWG aus (sog. Wechselwirkungen), z. B. § 20 Abs. 3
= GWB (keine Unbilligkeit = grundsatzlich keine Unlauterkeit) oder § 24 Abs. 2 GWB.

2. Das Verhaltnis zum Immaterialglterrecht

Immaterialguterrechte begriinden AusschlieR3lichkeitspositionen. Sie kdnnen den Imitationswettbewerb aus-
schlieRen und den Innovationswettbewerb behindern. Andererseits férdern Immaterialgiterrechte den Substi-
tutionswettbewerb, da sie einen (finanziellen) Anreiz zur Entwicklung neuer Produkte schaffen.

Insofern werden Immaterialgiiterrechte als Bestandteil der mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung auch durch
das Kartellrecht anerkannt. Immaterialgiterrechte kdnnen jedoch in wettbewerbswidriger Weise — insheson-
dere in Lizenzvertragen — ausgetbt werden. Insofern ist zwar nicht das Immaterialgiiterrecht als solches, aber
dessen Ausiibung an den Grenzen des Kartellrechts zu messen.

3. Das Verhaltnis zum Biirgerlichen Recht

Das mitgliedstaatliche Birgerliche Recht regelt wesentliche zivilrechtliche Folgen einer Zuwiderhandlung ge-
gen kartellrechtliche Verbotsnormen. In § 134 BGB findet sich z.B. eine Nichtigkeitsanordnung fir Rechtsge-
schafte, die gegen das deutsche Kartellrecht verstolRen. § 139 BGB beantwortet die Frage, ob ein Vertrag
insgesamt nichtig ist, wenn ein Teilbereich desselben gegen das Kartellrecht verstoft.
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§2 Anwendungsbereich und relevanter Markt
. Verhaltnis des europaischen zum mitgliedstaatlichen Kartellrecht

Das EU- und das mitgliedstaatliche (deutsche) Kartellrecht sind durch ein Nebeneinander mehrerer Rechts-
ordnungen gepragt. Da der Anwendungsbereich des mitgliedstaatlichen (deutschen) Kartellrechts durch das
EU-Kartellrecht eingeschrankt wird, miissen beide Rechtsordnungen gegeneinander abgegrenzt werden.

1. Anwendungsbereich des européaischen Kartellrechts

Prift man den Anwendungsbereich des europaischen Kartellrechts, ist zwischen dem Kartellverbot und dem
Missbrauchsverbot (1./2. Saule des Kartellrechts) einerseits sowie der Zusammenschlusskontrolle (3. Saule
des Kartellrechts) andererseits zu unterscheiden.©

= Kartellverbot (Art. 101 AEUV) und Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV)

* sog. Zwischenstaatlichkeitsklausell!

EuGH - Cadillon/Hoess: "... dass die Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder
der Mdglichkeit nach den Warenverkehr zwischen Mitgliedstaaten in einem der Erreichung der
Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Markts nachteiligen Sinne beeinflussen kann."1?

- Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten, d. h. Auswirkungen auf den
grenziiberschreitenden Handel erforderlich und ausreichend

- Beeintrachtigung durch den Aufbau von Handelsschranken oder das Erschweren der gegen-
seitigen Marktdurchdringung

- Eignung zur Beeintrachtigung, d. h. hinreichende Wahrscheinlichkeit, gentigt

- Spurbarkeit, die sich gerade auf die grenziiberschreitenden Wirkungen beziehen muss??

Vergleiche auch die Leitlinien (der EG-Kommission von 2004) Gber den Begriff der Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI. Nr. C 101/82.

= Zusammenschlusskontrolle (FKVO)

* Zusammenschlisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1 Abs. 1-3 FKVO)*4

10 Die neue 4. Saule des Kartellrechts (Wettbewerbsdurchsetzung bei Wettbewerbsstérungen; § 32f GWB i.d.F. der 11. GWB-Novelle
2023) kennt keine Parallele im EU-Kartellrecht. Diese 4. Saule kombiniert Elemente der Verhaltens- und der Strukturkontrolle. Im
Anwendungsbereich der 1./2. S&ule des Kartellrechts hat sie bei Zwischenstaatlichkeit des Sachverhalts den Vorrang des EU-Kar-
tellrechts zu bertcksichtigen. Sie darf sich zudem nicht in Widerspruch zur EU-Fusionskontrolle setzen, wenn ein Zusammenschluss
von gemeinschaftsweiter Bedeutung vorliegt.

11 Art. 101 Abs. 1 AEUV: "... welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind..." und Art. 102 S. 1 AEUV:
"... dazu fuhren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.” Man spricht von der sog. non appreciable affectation
of trade rule (NAAT-Rule). Vertiefende Anmerkungen zur Zwischenstaatlichkeit finden sich in EuGH, Urt. v. 13.7.2006, EuZW 2006,
529, Rn. 42 ff. — Manfredi u.a. sowie in EuGH, Urt. v. 12.12.1967, Slg. 1967, 543, 556 — Brasserie de Haecht/Wilkin Janssen.

12 EuGH, Urt. v. 06.05.1971, Slg. 1971, S. 351 ff. — Cadillon/Hoess.

3 Die Spiirbarkeit der (Eignung zur) Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist von der Spiirbarkeit der Wettbewerbsbe-
schrankung zu unterscheiden. Siehe zu letzterer S. 32.

4 Der Begriff der gemeinschaftsweiten Bedeutung eines Zusammenschlusses wird im Zusammenhang mit der europdischen Zusam-
menschlusskontrolle naher erlautert. Siehe S. 101.
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2. Kollisionsnormen und Vorrang des EU-Kartellrechts

Nur wenn der Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts eroffnet ist, stellt sich die Frage, ob und in welchem
Umfang auch das mitgliedstaatliche (deutsche) Kartellrecht anwendbar ist und von den Regelungen des EU-
Kartellrechts abweichen kann.1®

a) Kollisionsnormen
Kollisionsnormen sind sowohl in der (vorrangigen) VO 1/2003 als auch im GWB enthalten:

e Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003, § 22 — Grundsatz der parallelen Anwendbarkeit des européi-
Abs. 1 GWB schen und des mitgliedstaatlichen Kartellrechts

o Art. 3Abs. 2S.1VO 1/2003, § 22 — Grundsatz des erweiterten Anwendungsvorrangs der
Abs. 2 S. 1 GWB europdischen Wettbewerbsregeln

e Art. 3Abs. 2S.2 VO 1/2003, § 22 — Aushahmen vom Anwendungsvorrang
Abs. 3 S.3GWB

b) Anwendungsvorrang des EU-Kartellrechts

Bei der Prufung des Grundsatzes vom Anwendungsvorrang des EU-Kartellrechts ist erneut zwischen Kartell-
und Missbrauchsverbot sowie der Zusammenschlusskontrolle zu unterscheiden:

= Kartellverbot (Art. 101 AEUV, § 1 GWB)

* zwingende Ergebnisidentitat (im Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts) bei paralleler An-

wendbarkeit europédischen und mitgliedstaatlichen Kartellrechts, d. h.

- ein Verhalten, das von Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erfasst oder durch Art. 101 Abs. 3 AEUV
oder eine GVO freigestellt wird, kann nach mitgliedstaatlichem Recht nicht kartellrechtswidrig
sein (Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003, § 22 Abs. 2 S. 1 GWB)

- ein Verhalten, das nach Art. 101 Abs. 1 AEUV untersagt ist und nicht durch Art. 101 Abs. 3
AEUV oder eine GVO freigestellt wird, ist auch nach mitgliedstaatlichem Recht kartellrechts-
widrig (allgemeiner Vorrang des Unionsrechts)

> Missbrauchsverbot (Art. 102 AEUV, 8§ 18 ff. GWB)
» zwingende Ergebnisidentitat bei europakartellrechtlich unzuldssigen einseitigen Verhaltenswei-
sen (im Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts), d. h.
- ein einseitiges Verhalten, das gegen Art. 102 AEUV verst63t, ist auch nach mitgliedstaatlichem
Recht kartellrechtswidrig (allgemeiner Vorrang des Unionsrechts)
* Zulassigkeit strengerer mitgliedstaatlicher Verbote fir einseitige Verhaltensweisen, d. h.
- ein einseitiges Verhalten, das von Art. 102 AEUV nicht erfasst wird, kann dennoch nach stren-

gerem mitgliedstaatlichem Recht kartellrechtswidrig sein (Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003, § 22
Abs. 3 S. 3 GWB, sog. "deutsche Klausel")

15 Andernfalls ist ausschlieBlich mitgliedstaatliches Kartellrecht anzuwenden.
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> Zusammenschlusskontrolle (FKVO, 88§ 35 ff. GWB)

e Grundsatz der ausschlie3lichen Zustandigkeit der EU-Kommission bei Zusammenschliissen von
gemeinschaftsweiter Bedeutung (one-stop-shop), d. h.

- ausschlielBliche Anwendung des europaischen Fusionskontrollrechts (Art. 21 Abs. 2-3 FKVO,
§ 35 Abs. 3 GWB)

- Zusammenschliisse, die die Kommission genehmigt/untersagt hat, dirfen von den Mitglied-
staaten nicht mehr untersagt/freigegeben werden (Ausnahmen beachten!)
e Ausnahmen

- Madglichkeit der Untersagung durch mitgliedstaatliche Kartellbehérden trotz Genehmigung
durch die Kommission zum Schutz anderer berechtigter Interessen (Art. 21 Abs. 4 UAbs. 1
FKVO, z. B. 6ffentliche Sicherheit, Medienvielfalt)

- Verweisungsregeln der Art. 4 Abs. 4 und 5, 9, 21 und 22 FKVO

1. Raumlicher Anwendungsbereich des Kartellrechts

Der raumliche Anwendungsbereich definiert das Territorium, auf welchem die Wettbewerbsregeln des AEU-
Vertrags bzw. des GWB Anwendung finden.

1. Raumlicher Anwendungsbereich des européischen Kartellrechts

Die Wettbewerbsregeln des AEU-Vertrags gelten geman Art. 52 EUV fir alle Unternehmen, die ihren Sitz in
den derzeit 27 Mitgliedstaaten haben. Sachverhalte mit exterritorialem Bezug (z.B. die Vereinbarung von Wett-
bewerbsbeschrankungen auRerhalb des Gemeinschaftsgebiets mit Auswirkungen auf den Binnenmarkt) wer-
den — je nach Auffassung — entweder durch das Auswirkungsprinzip oder durch ein (erweitertes) Territoriali-
tatsprinzip erfasst.

= Auswirkungsprinzip6

* Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts, sobald und soweit eine wettbewerbsrelevante Manahme
spurbare Auswirkungen innerhalb des Binnenmarkts zeitigt
+ Vorteil eines groRtmoglichen Anwendungsbereichs des EU- Kartellrechts

* Nachteil der Kollisionsgefahr mit dem Kartellrecht von Drittstaaten
= (erweitertes) Territorialitatsprinzip!”

* Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts, sobald und soweit ein Unternehmen durch Handlungen in-
nerhalb der Union ein Tatbestandsmerkmal der (Verbots-)Norm erfullt

16 Die Kommission ist schon in ihrer friihen BuRgeldpraxis von der Anwendbarkeit des Auswirkungsprinzips ausgegangen und hat dies
bis heute beibehalten, z. B. KOME v. 21.12.1988, ABI. 1989 Nr. L 74, S. 21 — LDPE.

17 Der EUGH hat sich dem Auswirkungsprinzip zwar angenéhert, beharrt aber formal auf dem MaRstab eines (erweiterten) Territoriali-
tatsprinzips. Siehe hierzu EuGH, Urt. v. 14.07.1972, Slg. 1972, S. 619 ff., Rn. 125 ff. — ICI/Kommission sowie EuGH, Urt. v. 27.09.1988,
Slg. 1988, S. 5193 ff., Rn. 14 ff. — Ahlstrom. Letztgenanntes Urteil ist insofern problematisch, als der EuGH die Anwendbarkeit des
EU- Kartellrechts (z. T.) durch einen Rickgriff auf die Durchfuhrungsvertrage begrindet hat, die die kartellbeteiligten Unternehmen in
Vollzug der Kartellvereinbarung mit Dritten geschlossen hatten. Diese Folgevertrage werden jedoch vom Kartellverbot (und von der
Nichtigkeitsfolge) des Art. 101 AEUV nicht erfasst.
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* auch der Handlungserfolg, d. h. die Durchfihrung der wettbewerbsrelevanten MaZnahme, gilt als
Tatbestandserfillung (dadurch Anndherung an das Auswirkungsprinzip)

2. Raumlicher Anwendungsbereich des deutschen Kartellrechts

Auch fir das deutsche Kartellrecht muss die Frage beantwortet werden, ob das GWB gegeniber auslandi-
schen Unternehmen oder im Ausland getroffenen MalRnahmen angewandt werden kann. Die Antwort findet
sich in § 185 Abs. 2 GWB. Er normiert ausdrucklich die Geltung des Auswirkungsprinzips:

(1) Anwendbarkeit des GWB, sobald und soweit eine wettbewerbsrelevante MalRnahme Auswirkungen

auf den deutschen Markt zeitigt

(2) Gewabhrleistung des volkerrechtlichen Territorialitatsprinzips durch Beschrankung auf unmittelbare
und spurbare Auswirkungen (unmittelbarer Inlandsbezug)

. Sachlicher Anwendungsbereich des Kartellrechts

Bestimmte Wirtschaftsbereiche sind dem ansonsten umfassenden sachlichen Anwendungsbereich des Kar-
tellrechts (sog. Universalittsprinzip des Kartellrechts) aus Uibergeordneten Griinden — z.B. solchen der Ver-

sorgungssicherheit — (teilweise) entzogen.

(1) EU-Kartellrecht: z. B. Landwirtschaft (Art. 42 AEUV), Post, Telekommunikation und Energie (Art. 106
Abs. 1-2 AEUV)

(2) Deutsches Kartellrecht: z. B. Landwirtschaft (§ 28 GWB), Presse (§ 30 GWB), Wasserversorgung
(8 31 GWB), Forst (8 40 BWaldG)
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IV.  Wetthewerbsbehdrden und ihre Zustandigkeiten

Européische Kommission

= Wettbewerbsbehdrde der EU mit Sitz in Brissel

= System der dezentralen Anwendung der Art. 101, 102 AEUV in einem Netz von Wettbewerbsbehdr-
den, aber: Selbsteintrittsrecht der Kommission gem. Art. 11 Abs. 6 VO 1/2003

= Alleinzustandigkeit zur Durchsetzung der FKVO (sog. one stop shop — Prinzip) und von Art. 106
AEUV gegeniber den Mitgliedstaaten (Art. 106 Abs. 3 AEUV)

Bundeskartellamt

= selbststandige Bundesoberbehérde mit Sitz in Bonn (§ 51 Abs. 1 S. 1 GWB)

= grundsétzliche Zustandigkeit in (deutschen) Kartellsachen, soweit die Wirkungen eines kartellrechtli-
chen Sachverhalts iber das Gebiet eines Bundeslandes hinausreichen, § 48 Abs. 2 GWB

= ausschlieB3liche Zustandigkeit fiir die Missbrauchsaufsicht Uber Preisbindungen (§ 30 Abs. 3 GWB)
und die Zusammenschlusskontrolle (§8§ 35 ff. GWB)

= Befugnis zur (dezentralen) Anwendung der Art. 101, 102 AEUV (§ 50 GWB)

Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie

= Ministererlaubnis (§ 42 GWB)

Landeskartellbehérden

= Zustandigkeit, wenn nicht ausschlieRliche Zustandigkeit des BKartA oder des BMWi

= keine Befugnisse im Bereich der Zusammenschlusskontrolle

European Competition Network (ECN)

= Regelung der Zusammenarbeit zwischen der Europaischen Kommission und den nationalen Wettbe-
werbsbehdrden sowie den nationalen Gerichten (Art. 11 ff. VO 1/2003, ECN-Bekanntmachung)

Monopolkommission

= unabhangiges Beratungsgremium auf den Gebieten der Wettbewerbspolitik/Regulierung

= Erstellung von wirtschafts- und wettbewerbspolitischen Gutachten (8 44 GWB), insbes. dem zwei-
jahrlichen "Hauptgutachten" zum Stand der Unternehmenskonzentration
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V. Abgrenzung des relevanten Marktes

Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist fiir die Anwendung des européischen und deutschen Kartellrechts
von zentraler Bedeutung, z.B.

= im Rahmen des Kartellverbots bei der Beurteilung der Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung, bei
der Abgrenzung von aktuellem und potenziellem Wettbewerb, bei Anwendung der Zwischenstaatlich-
keitsklausel, bei der Freistellung wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen;

= im Rahmen der Missbrauchsaufsicht bei der Ermittlung einer markt(!)beherrschenden Stellung;

= im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle bei der Beurteilung der Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses auf den von ihm betroffenen Markt.

Die Marktabgrenzung bereitet eine systematische Ermittlung der Wettbewerbskréfte vor, denen sich die am
relevanten Markt beteiligten Unternehmen zu stellen haben.

Siehe hierzu auch die Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Gemeinschaftsrechts
(ABI. Nr. C 372/5) vom 9.12.1997.

Ort des Zusammentreffens von Angebot und Nachfrage, d.h.

« mehrere Anbieter kiimmern sich um einen/mehrere Nachfrager
Markt (Angebotsmarkt) oder

¢ mehrere Nachfrager bemihen sich um einen/mehrere Anbieter
(Nachfragemarkt)

A 4 ‘ ¢

sachliche Dimension raumliche Dimension zeitliche Dimension

Aufgrund der unterschiedlichen Regelungszwecke von Kartellverbot, Missbrauchsaufsicht (ex-
post-Beurteilung eines vergangenen Verhaltens) und Zusammenschlusskontrolle (ex-ante-Prog-
= nose einer zukinftigen Marktstruktur) kann die Abgrenzung des relevanten Marktes trotz weitge-

hend Ubereinstimmender Kriterien zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.

1. Markte bei unentgeltlicher Leistungserbringung (8 18 Abs. 2a GWB)

In der kartellbehérdlichen und gerichtlichen Praxis wurde die Marktqualitat bei unentgeltlicher Leistungserbrin-
gung bisher zum Teil verneint. Ein besseres ékonomisches Verstandnis der Wirkungsweise insbesondere
zweiseitiger Markte hat jedoch dazu gefiihrt, dass das Bundeskartellamt und die EU-Kommission in mehreren
Fusionskontrollentscheidungen das Vorliegen eines Marktes auch dann angenommen haben, wenn die be-
treffende Leistung unentgeltlich angeboten wurde.® Im Gegensatz dazu war das OLG Diisseldorf in einer

18 EU-Kommission, Entsch. v. 3.10.2014, COMP/M.7217 — Facebook/WhatsApp; Bundeskartellamt, Fallbericht v. 25.6.2015, B6-39/15
— Online-Immobilienplattformen; Bundeskartellamt, Beschl. v. 22.10.2015, B6-57/15 — Online Datingplattformen.

© 2023, Dr. Christian Heinichen -17 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 2. ANWENDUNGSBEREICH UND RELEVANTER MARKT

Entscheidung aus dem Jahr 2015 noch davon ausgegangen, dass nur die entgeltliche Seite von Hotelbu-
chungsportalen einen Markt bildet.t®

Der neu im Rahmen der 9. GWB-Novelle 2017 eingefiigte § 18 Abs. 2a GWB stellt nunmehr klar, dass auch
im Fall einer unentgeltlichen Leistungsbheziehung ein Markt vorliegen kann. Aus wirtschaftswissenschatftlicher
Perspektive entsteht ein Markt durch das Zusammentreffen von Angebot und Nachfrage. Er ist lediglich durch
das Vorliegen einer Austauschbeziehung gekennzeichnet. Ein Markt liegt demzufolge nicht nur dann vor, wenn
fur die angebotene Leistung eine Geldzahlung verlangt wird, sondern kann auch dann gegeben sein, wenn
bei der Transaktion kein Entgelt tbertragen wird. Die Regelung erfasst damit Geschaftsmodelle, bei denen
Leistungen ohne direkte monetare Gegenleistung angeboten werden. Das betrifft vor allem sog. zwei- oder
mehrseitige Markte — z.B. die ohne monetares Entgelt nutzbaren Social-Media-Plattformen.

2. Der sachlich relevante Markt

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Markts erfolgt sowohl im europaischen als auch im deutschen Kar-
tellrecht nach dem Bedarfsmarktkonzept.2° MaRgeblich ist die Frage, welche Giiter oder Dienstleistungen zu
einem Markt gehoren, weil zwischen ihnen spiirbare Wettbewerbsbeziehungen bestehen, so dass sie sich
gegenseitig im Absatz oder in der Nachfrage beeinflussen.

= Kriterien des Bedarfsmarktkonzepts:

e Auswahl- und Ausweichmdglichkeiten aus Sicht der jeweiligen Marktgegenseite (funktionale
Austauschbarkeit der Produkte)

- Nachfragesubstituierbarkeit, d.h. Austauschbarkeit der Produkte fiir die Marktgegenseite (ge-
messen durch Ermittlung der Kreuzpreiselastizitat, SSNIP-Test)

- Angebotssubstituierbarkeit, d.h. die Mdglichkeit anderer Unternehmen, in einen Markt bereits
bei geringen Preiserh6hungen kurzfristig und ohne spirbare Zusatzkosten/-risiken einzutreten

- Subkriterien: v.a. Produkteigenschaften, Verwendungszwecke, Verbraucherpraferenzen, Kos-
ten des Substitutionsprozesses

o Wetthewerbsstruktur und Wettbewerbsbedingungen

3. Der rdumlich relevante Markt

Der réaumlich relevante Markt umfasst dasjenige Gebiet, in dem die Marktgegenseite die sachlich relevanten
Produkte/Dienstleistungen anbietet oder nachfragt.

Orientierung (von Kommission und BKartA) an der Definition des Art. 9 Abs. 7 S. 1 FKVO:

= hinreichende Homogenitat der Wettbewerbsbedingungen innerhalb des Gebiets

= hinreichende Heterogenitat der Wettbewerbsbedingungen gegenuber benachbarten Gebieten?!

1% OLG Disseldorf, Beschl. v. 9.1.2015, VI Kart 1/14 (V), Rn. 43.

20 S0 auch EuGH, Urt. v. 26.11.1998, Slg. 1998, I-7791 ff., Rn. 33 — Bronner: "ach gefestigter Rechtsprechung umfasst der relevante
Erzeugnis- oder Dienstleistungsmarkt im Rahmen der Anwendung von Artikel 86 EG-Vertrag (heute: Art. 102 AEUV) alle Erzeugnisse
oder Dienstleistungen, die sich aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs besonders eignen und mit
anderen Erzeugnissen oder Dienstleistungen nur in geringem Maf3e austauschbar sind..."

2L Siehe hierzu vertiefend EuGH, Urt. v. 14.2.1978, Slg. 1978, 207, Rn. 10/11 — United Brands/Kommission.
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* Beurteilung aus Sicht der Marktgegenseite, d.h. Marktzugehdrigkeit aller Unternehmen, die tatséch-
lich als alternative Liefer- oder Bezugsquelle fir die Marktgegenseite in Betracht kommen

(Subkriterien: v.a. Existenz von Marktzutrittsschranken, Bedeutung nationaler/regionaler Préaferen-
zen, gegenwartiges Kauferverhalten, Produkt- und Markendifferenzierung, SSNIP-Test)

4. Der zeitlich relevante Markt
= Eintrittskarten zu einer FuRballweltmeisterschaft; Filmverwertungskette (Kino vs. PayTV)
5. Exkurs: SSNIP-Test (Small but Significant and Non-Transitory Increase in Price)

Der SSNIP-Test ist ein gedankliches Experiment zur Bestimmung des sachlich und rdumlich relevanten Mark-
tes. Es wird eine kleine, nicht nur voribergehende Erhéhung des Preises (ca. 5 % - 10 %) fir ein Produkt
eines hypothetischen Monopolisten simuliert. Anschlieend bewertet man das Ausweichverhalten der Markt-
gegenseite. Ist die Substitution so gro3, dass eine Preiserhéhung fir den hypothetischen Monopolisten auf-
grund des mit ihr verbundenen Absatzriickgangs nicht mehr eintraglich wére, so werden in den sachlich und
raumlich relevanten Markt so lange zusatzliche Substitutionsprodukte und Gebiete mit einbezogen, bis die
kleine, nicht nur voriibergehende Preiserh6hung einen Gewinn einbringt. Die Substitutionsgrenze markiert die
Grenze des kartellrechtlich relevanten Markts.
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83 Kartellverbot

Mit dem Begriff "Kartellverbot"?? werden verkiirzt jene Regelungen bezeichnet, die Wettbewerbsbeschrankun-
gen durch eine Verhaltenskoordination zwischen selbststéandigen Unternehmen untersagen. Das Kartellverbot
erfasst gleichermal3en horizontale (z.B. Preisabsprachen zwischen Konkurrenten) wie vertikale (z.B. Preisbin-
dung der zweiten Hand) Formen der Verhaltenskoordination.

Das Kartellverbot ist von unilateralen wettbewerbsbeschrankenden Handlungen marktbeherrschender oder
relativ marktstarker Unternehmen abzugrenzen. Letztere unterliegen der Missbrauchsaufsicht (Art. 102 AEUV,
88 18 ff. GWB). Darliber hinaus ist zwischen dem repressiven Kartellverbot und der praventiven Kontrolle von
geplanten Unternehmenszusammenschlissen (FKVO, 88 35 ff. GWB) zu unterscheiden.

. Das Kartellverbot des européaischen Kartellrechts (Art. 101 AEUV)

Das unmittelbar anwendbare Kartellverbot des Art. 101 AEUV bildet eine wesentliche Grundlage fir die Etab-
lierung eines Systems, das den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschungen schiitzt (Proto-
koll Nr. 27). Art. 101 AEUV gilt unmittelbar. Seine Wirkungen héngen nicht von einer Abstellungsverfiigung
der EU-Kommission ab (Art. 1 VO 1/2003).

Prifungsschema

1. Unternehmen oder Unternehmensvereinigung

2. Vereinbarung, abgestimmte Verhaltensweise oder Beschluss

3. Verhinderung, Einschréankung oder Verfalschung des Wetthewerbs
4. Bezwecken oder Bewirken

Art. 101 Abs. 1 AEUV
5. Auswirkungsprinzip
6. Zwischenstaatlichkeit

7. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

8. Tatbestandsrestriktionen

9. Legalausnahmen vom Kartellverbot Art. 101 Abs. 3 AEUV
GVOen
10. Rechtsfolgen Art. 101 Abs. 2 AEUV

§§ 134, 139 BGB
VO 1/2003
§ 33, 88 33a-h GWB

22 Die Bezeichnung "Kartell"verbot ist insofern irrefiihrend, als Art. 101 AEUV nicht nur klassische (Horizontal-)Kartelle, sondern auch
(vertikale) Absprachen zwischen Nichtwettbewerbern, aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen und Beschlusse von Unterneh-
mensvereinigungen erfasst.
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Dieses Prufungsschema bildet lediglich eine Gedankenstitze und ist kein Dogma. Insbesondere
die Punkte 5 bis 8 sind nur dann ausfihrlicher anzusprechen, wenn der zu beurteilende Sachver-
=z

halt hierfir Anhaltspunkte bietet!

Droht eine Anwendung von Art. 101 AEUV an den Punkten 5 bis 7 zu scheitern, so ist es — entge-
gen der obigen Reihenfolge — zweckmafig, diese Punkte vorab zu prifen.

1. Unternehmen und Unternehmensvereinigungen als Normadressaten

Unternehmen und Unternehmensvereinigungen (nicht die handelnden natiirlichen Personen) sind die Norm-
adressaten des EU-Kartellrechts. Der unionsrechtliche Unternehmensbegriff ist autonom, d.h. unabhangig von
einem etwaigen mitgliedstaatlichen Begriffsverstandnis, auszulegen.

a) Unternehmen

Der Unternehmensbegriff des EU-Kartellrechts wird durch den AEU-Vertrag nicht definiert. In der Entschei-
dungspraxis hat sich jedoch eine Definition herausgebildet, die von der EU-Kommission und den europaischen
Gerichten regelmaRig angewandt wird.

Definition Unternehmen ist jede eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit unabhangig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung (funktionaler Unternehmensbegriff).

Unternehmen sind wirtschaftliche Einheiten, bestehend aus einer einheitlichen Organi-
sation personeller, materieller und immaterieller Faktoren, mit denen dauerhaft ein be-
stimmter wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird und die an einer Zuwiderhandlung im
Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein kénnen.

Wirtschaftliche Tatigkeit ist jede Tatigkeit, die darin besteht, Giter oder Dienstleistun-
gen auf einem bestimmten Markt anzubieten oder nachzufragen.

Kriterien: e Gewinnerzielungsabsicht (str.23)
» Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Tatigkeit (str.24)
e Rechtsformunabhangigkeit (str., ob Rechtsfahigkeit erforderlich??)

» Relativitdt des Unternehmensbegriffs, d. h. ein- und dieselbe Einheit kann unterneh-
merisch und nicht unternehmerisch handeln

% Siehe auch EuGH, Urt. v. 26.3.2009, Rs. C-113/07, Rn. 116 ff. m.w.N. — SELEX.
% Siehe auch EuGH, Urt. v. 13.7.1962, Rs. C-17/61, Slg. 1962, 653 ff. (687) — Kléckner/Hoesch.
% Verneinend: EUGH, Urt. v. 28.6.2005, Slg. 2005, I-5425 ff., Rn. 113 — Dansk Rorindustri u.a./Kommission.
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Reichweite des Unternehmensbegriffs

v L 4
potenzielle Unternehmen aktuelle Unternehmen
Einheiten, die in der Lage sind, sich am Markt Unternehmen, die bereits tatsachlich wirt-
wirtschaftlich zu betatigen, d.h. schaftlich tétig sind

o innerhalb kurzer Frist und

o ohne Uberwindung wesentl. Hindernisse

\4 ¥ v

Vorbereitung d. Marktteilnahme Marktteilnahme Abschluss d. Marktteilnahme

Unternehmerische Téatigkeiten im Sinne des Art. 101 AEUV sind vor allem abzugrenzen:

* vom privaten Verbrauch — z.B. private Vermoégensverwaltung?®

« von rein hoheitlicher Tatigkeit — z.B. Kontrolle und Uberwachung des Luftraums?’

* von soz. Sicherungssystemen — z.B. Pflichtversicherung fiir Arbeitsunfalle?®

* von Arbeitnehmern — nicht selbststandig am Wirtschaftsleben Beteiligte

» von Tarifvertragsparteien — Tarifautonomie (ungeschriebener Ausnahmebereich)?®

Exkurs: Wettbewerbsbeschrankungen zwischen Konzerngesellschaften

(1) Werden (z.B.) Preisvorgaben einer Konzernmutter an ihre Vertriebstochtergesellschaften vom Kar-
tellverbot des Artikel 101 Abs. 1 AEUV erfasst?

"Bilden eine Muttergesellschaft und ihre Tochtergesellschaften eine wirtschaftliche Einheit, in deren
Rahmen die Tochtergesellschaften ihr Vorgehen auf dem Markt nicht wirklich autonom bestimmen
koénnen, sondern die Anweisungen der sie zu 100 % kontrollierenden Muttergesellschaft befolgen, so
fuhrt der Umstand, dass die Politik dieser letzteren, die hauptsachlich in einer Aufteilung verschiede-
ner nationaler Méarkte auf inre Tochtergesellschaften besteht, Auswirkungen auRerhalb des Bereichs
des Konzerns haben kann, die die Wettbewerbsposition Dritter zu beeintrachtigen geeignet sind, nicht
zur Anwendbarkeit des Artikels 85 (heute: Art. 101) Absatz 1 des Vertrages ..."

26

27

28

29

Vertiefend: Langen/Bunte/Hengst, Art. 101 AEUV, Rn. 14 m.w.N.

Die Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 11.07.2006, EuZW 2006, S. 600 f., Rn. 26 - FENIN gibt Hinweise darauf, dass die staatliche
Nachfrage unter Verweis auf den nichtwirtschaftlichen Charakter der spateren Verwendung der eingekauften Guter moglicherweise
vollstdndig vom Anwendungsbereich des Art. 101 AEUV ausgenommen werden soll.

EuGH, Urt. v. 5.3.2009, C-350/07, Slg. 2009, I-1513, Rn. 53 ff. — Kattner Stahlbau.
Vertiefend: EuGH, Urt. v. 21.09.1999, Slg. 1999, S. I-6025 (Ls. 2) — Brentjens.
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Mangels beschréankbaren Wettbewerbs zwischen den einzelnen Konzerngesellschaften fuhrt das
Konzept der wirtschaftlichen Einheit (Kriterien im Konzerninnenverhdltnis: kapitalmafige oder
sonstige enge Verbundenheit + Mangel an unternehmerischer Verhaltensautonomie) zur Freistellung
konzerninterner Absprachen vom Kartellverbot und damit zu einer Privilegierung des Konzerninnen-
verhdltnisses (sog. Konzernprivileg).

(2) Istdie Konzernmutter fUr einen Kartellverstol3 ihnrer Konzerntochter verantwortlich?

"... dass nach standiger Rechtsprechung das wettbewerbswidrige Verhalten eines Unternehmens,
das sein Marktverhalten nicht selbstandig bestimmt, sondern vor allem wegen der wirtschaftlichen
und rechtlichen Bindungen zu einem anderen Unternehmen im Wesentlichen dessen Weisungen be-
folgt hat, dem anderen Unternehmen zugerechnet werden kann."

Jedoch muss sich eine Muttergesellschaft im KonzernauRenverhéltnis das rechtswidrige Verhalten
ihrer Tochtergesellschaft unter den Voraussetzungen der wirtschaftlichen Einheit (Kriterien im Kon-
zernaufRenverhdltnis: kapitalméRige oder sonstige enge Verbundenheit + Mangel an unternehmeri-
scher Verhaltensautonomie + tatséchliche Ausiibung von Leitungsmacht) zurechnen lassen.

Exkurs: Haftungsnachfolge bei Unternehmenstransaktionen

Im Falle von Unternehmenstransaktionen (z.B. der VerduRerung einer Tochtergesellschaft oder eines Un-
ternehmensbereichs) stellt sich haufig die Frage, welches Unternehmen fiir die Zuwiderhandlung des ver-
aulRerten Unternehmens kartellrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann. Die Rechtspraxis beant-
wortet diese Frage mit Hilfe des kartellrechtlichen Unternehmensbegriffs.

Grundsatz: Verantwortlichkeit der zum Zuwiderhandlungszeitpunkt unternehmensleitenden (natrli-
chen oder) juristischen Person

"... dass grundsatzlich die nattirliche oder juristische Person, die das betreffende Unter-
nehmen zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung leitet, fiir diese Handlung einstehen muss,
selbst wenn zum Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung tber die Feststellung der
Zuwiderhandlung eine andere Person fur den Betrieb des Unternehmens verantwortlich
ist."

Ausnahme: Verantwortlichkeit des Erwerbers bei (transaktionsbedingtem) Erléschen der Rechtsper-
sonlichkeit der zum Zuwiderhandlungszeitpunkt unternehmensleitenden juristischen
Person

"Hat jedoch zwischen dem Zeitpunkt der Zuwiderhandlung und dem Zeitpunkt, zu dem
das betreffende Unternehmen zur Rechenschaft gezogen werden soll, die fir den Be-
trieb dieses Unternehmens verantwortliche Person aufgehdrt, rechtlich zu existieren, so
ist zun&chst die Gesamtheit der materiellen und personellen Faktoren festzustellen, die
an der Zuwiderhandlung beteiligt waren, um sodann zu ermitteln, wem die Verantwor-
tung fur den Betrieb dieser Gesamtheit Gibertragen worden ist, damit sich das Unterneh-
men seiner Verantwortlichkeit fir die Zuwiderhandlung nicht deshalb entziehen kann,
weil die zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung fir seinen Betrieb verantwortliche Person
nicht mehr besteht.”
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Exkurs: Abgrenzung zw. Unternehmensorganisation und Markt (sog. Handelsvertreterprivileg)

Auch bei Handelsvertretern stellt sich die Frage, ob (z.B.) Wiederverkaufspreisvorgaben des Prinzipals an
seinen Handelsvertreter dem Kartellverbot des Artikel 101 Abs. 1 AEUV unterfallen.

"Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Verhalten in den Anwendungsbereich von Artikel 81 EG fallt, ist
namlich von Bedeutung, ob der Geschéftsherr und sein Mittler oder 'Handelsvertreter' eine wirtschaftliche
Einheit bilden, bei der Letzterer ein in das Unternehmen des Ersteren eingegliedertes Hilfsorgan ist. So ist
entschieden worden, dass ein Absatzmittler, '[w]ird [er] fUr seinen Geschéaftsherrn tétig, ... grundsétzlich als
ein in dessen Unternehmen eingegliedertes Hilfsorgan angesehen werden [kann], das den Weisungen des
Geschéftsherrn zu folgen hat und sonach mit dem betroffenen Unternehmen ebenso wie ein Handlungsge-
hilfe eine wirtschaftliche Einheit bildet..."."

Kriterien: e Eingliederung in die Absatzorganisation des Geschéftsherrn

» Freistellung von jeglichem substanziellen unternehmerischen Risiko betreffend die
vom Handelsvertreter vertriebenen Giiter oder Dienstleistungen

b) Unternehmensvereinigungen

Definition Zweck von Unternehmensvereinigungen ist es, die wirtschaftlichen Interessen ihrer Mit-
gliedsunternehmen zu wahren. Eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit ist nicht erforderlich.

Bei eigener wirtschaftlicher Tatigkeit sind Unternehmensvereinigungen zugleich Unter-
nehmen. Uber den Wortlaut von Art. 101 Abs. 1 AEUV hinaus werden von der Norm
auch Vereinigungen von Unternehmensvereinigungen erfasst.

Auch 6ffentlich-rechtliche Unternehmensverbénde (z.B. IHKen, Rechtsanwaltskammern, Handwerkskammern
u.a.) werden vom persodnlichen Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst, soweit ihre Tatigkeit
nicht ausschlief3lich auf die — rechtmagige — Regelung des jeweiligen Berufsrechts beschrankt ist.

2. Vereinbarungen, Beschliusse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Art. 101 Abs. 1 AEUV erstreckt das Kartellverbot auf Vereinbarungen von Unternehmen, Beschlisse von Un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen.

Mittel der Wettbewerbsbeschrankung
[

v v v
Vereinbarung Beschluss abgestimmte Verhaltensweise
v v v v
horizontal vertikal horizontal vertikal

Il

= bewusstes und gewolltes Zusammenwirken mehrerer Unternehmen zur Koordinierung ihres Wettbe-
werbsverhaltens, um den Risiken des Wettbewerbs zu entgehen
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Art. 101 Abs. 1 AEUV hinsichtlich des erfassten Verhaltens zu eng formuliert ist. Um eine Umge-

@ Rechtspraxis und Rechtswissenschaft sind sich weitgehend einig, dass der Tatbestand des
z

hung der Verbotsnorm zu vermeiden, wird das Kartellverbot auf Vereinbarungen unter der Betei-
ligung von Unternehmensvereinigungen und auf Zusammenschlisse derartiger Vereinigungen
ausgedehnt.

a) Vereinbarung
Definition Vereinbarung ist jede horizontale, vertikale oder konglomerate, ausdriickliche oder
konkludente, schriftliche oder formlose Abrede mit rechtlichem oder faktischem Bin-
dungswillen, durch die das Marktverhalten zumindest eines Partners reguliert wird.
= Erforderlichkeit eines zumindest faktischen, d.h. wirtschaftlichen, moralischen oder gesellschatftlichen
Bindungswillens (str.30)
= notwendiges Abgrenzungskriterium zur abgestimmten Verhaltensweise
= gentlemen’s agreement = Vereinbarung
= Abgrenzung der Vereinbarung von einseitigen MalBnahmen3!
= Unterscheidung zwischen echtem und nur scheinbar einseitigem Verhalten, das Grundlage einer Ab-
sprache durch Billigung des Partnerunternehmens ist
= echtes einseitiges Verhalten ist ausschlie3lich am Maf3stab des Art. 102 AEUV messbar
b) Beschluss
Definition Beschluss ist jeder Rechtsakt, durch den eine Unternehmensvereinigung (auch mittels
eines unzustandigen Gremiums, str.) ihren Willen bildet, unabhangig von seiner Form,
seiner rechtlichen Wirksamkeit und seiner Umsetzung durch die Mitgliedsunterneh-
men.
= Erforderlichkeit der (zumindest) faktischen Verbindlichkeit des Beschlusses als Abgrenzungskrite-
rium zur unverbindlichen Empfehlung (ggf. aber abgestimmte Verhaltensweise)
= Im Gegensatz zur Vereinbarung muss nicht jedes Mitglied einer Unternehmensvereinigung an dem

Beschluss mitgewirkt haben, soweit sich die Bindungswirkung des Beschlusses, wie haufig, bereits
aus der Organisationsstruktur der Unternehmensvereinigung ergibt.

30

31

MiiKo-WettbR/Paschke, Art. 101 AEUV Rn. 87 ff. m.w.N.
EuGH, Urt. v. 6.1.2004, Slg. 2004, I-23 ff., Rn. 100 ff. — BAl und Kommission/Adalat.
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c) Aufeinander abgestimmte Verhaltensweise

Definition Jede Form der Koordinierung zwischen Unternehmen, der zwar kein rechtlicher oder
faktischer Bindungswille zugrunde liegt, die jedoch willentlich eine praktische Zusam-
menarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst.

Handeln entgegen dem kartellrechtlichen Selbstandigkeitspostulat, "das jeder unmittel-
baren oder mittelbaren Fiihlungnahme zwischen Unternehmen entgegensteht, die be-
zweckt oder bewirkt, entweder das Marktverhalten eines gegenwartigen oder potenzi-
ellen Mitbewerbers zu beeinflussen oder einen solchen Mitbewerber iber das Markt-
verhalten ins Bild zu setzen, das man selbst an den Tag zu legen entschlossen ist oder
in Erwagung zieht."

Auffangtatbestand, der eine Verhaltensabstimmung zwischen Unternehmen und ein
darauf beruhendes (d.h. kausales) Marktverhalten voraussetzt

= Abgrenzung zu kartellrechtlich zuldssigem bewusstem Parallelverhalten, bei dem sich die Unterneh-
men autonom am Verhalten anderer Marktbeteiligter orientieren32

= z.B. bei homogenen Gutern und natirlicher Reaktionsverbundenheit im engen Oligopol
= Indizien fiir eine Verhaltensabstimmung kénnen demgegenuiber sein:
» eine einheitliche Preispolitik, die Gber einen langeren Zeitraum andauert

» Beteiligte, die ihren wirtschaftlichen Eigeninteressen zuwiderhandeln

32 Zur Vertiefung siehe: EuGH, Urt. v. 14.7.1972, Slg. 1972, 619 ff., Rn. 64/67 — ICI/Kommission; EuGH, Urt. v. 16.12.1975, Slg. 1975,
1663 ff., Rn. 173/174 — Suiker Unie.

© 2023, Dr. Christian Heinichen - 26 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 3: KARTELLVERBOT

3. Wettbewerbsbeschrankung

Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und abgestimmte Verhal-
tensweisen sind nur dann verboten, wenn sie eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfélschung des Wett-
bewerbs bezwecken oder bewirken.

Konzept der Wettbewerbsbeschrankung in Art. 101 Abs. 1 AEUV

v v

1. Ansicht 2. Ansicht
Beschréankung der wirtschaftlichen Handlungsfrei- Auswirkungen der Vereinbarung auf die Wahl-
heit der kartellbeteiligten Unternehmen oder Betatigungsmdglichkeiten der Marktgegen-
; T seite
(=> kartellrechtliches Selbststandigkeitspostulat)

3. (vermittelnde) Ansicht

Neben einer Beschrankung der Handlungsfreiheit der kartellbeteiligten Unternehmen bedarf es (generell
oder zumindest in einigen Fallgruppen) auch einer Einschrénkung der Wahl- oder Betéatigungsmdglichkei-

ten der Marktgegenseite.

Der EuGH definiert den Begriff der Wettbewerbsbheschrankung als Erschaffung von Marktbedingungen, die im
Hinblick auf die Art der Waren oder Dienstleistungen, die Bedeutung und Zahl der beteiligten Unternehmen
und den Umfang des in Betracht kommenden Markts nicht Normalbedingungen entsprechen.3?

positive Definition des Wettbewerbs gelungen ist.3* Auch der AEU-Vertrag bekennt sich zu keinem

@ Die Prifung dieses Tatbestandsmerkmals ist erschwert, da der Wetthewerbstheorie bisher keine
Z bestimmten Wettbewerbsverstandnis.

Es gilt jedoch der Grundsatz der Wettbhewerbsfreiheit. Leithild ist der freie, redliche, unver-
falschte und wirksame Wettbewerb. Insofern handelt es sich bei den Wettbewerbsbeschréankun-
gen des Art. 101 AEUV nicht um Beschrankungen des Wettbewerbs, sondern um Beschrénkun-
gen der Wetthewerbsfreiheit.

% EuGH, Urt. v. 28.5.1998, Slg. 1998, 1-3111 ff., Rn. 87 — Deere.
34 Zu den Erlauterungen zum Wettbewerbsbegriff, den Wettbewerbsfunktionen und Wettbewerbstheorien, vgl. S. 4.

© 2023, Dr. Christian Heinichen -27 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 3: KARTELLVERBOT

Formen von Wettbewerbsbeschrankungen
I

v v

horizontale Beschrankungen vertikale Beschrankungen
Beschrankungen durch Unternehmen auf dersel- Beschrankungen durch Unternehmen auf unter-
ben Produktions-/Vertriebsstufe schiedlichen Produktions-/Vertriebsstufen
z.B. bei Preis-, Quoten- oder Konditionenkartellen; z.B. bei Alleinbezugsvereinbarungen, Preisbin-
Wetthewerbsverboten dungen der zweiten Hand

Auch wenn Art. 101 Abs. 1 AEUV selbst nicht ausdriicklich zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbs-
beschrankungen differenziert, muss der Rechtsanwender diese Unterscheidung beachten. Dies gilt vor allem
furr die (teilweise erheblich) voneinander abweichende Beurteilung horizontaler und vertikaler Wettbewerbsbe-
schrankungen im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV, aber z.B. auch im Rahmen einer Priifung der Spirbarkeit
der Wettbewerbsbheschréankung.

Der AEU-Vertrag differenziert zwischen verschiedenen (aber gleichwertigen) Formen der Beeintrachtigung des
Wettbewerbs, die unter dem Oberbegriff der Wettbewerbsbeschréankung zusammengefasst werden kénnen.3%

a) Verhinderung von Wettbewerb

Verhinderung von Wettbewerb ist das vollstdndige Ausschalten oder die Beseitigung des Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt.

b) Einschrankung des Wettbewerbs

Eine Einschrankung des Wettbewerbs liegt in jeder gewillkiirten Beschrankung der Wettbewerbsparameter,
durch welche die wirtschaftliche Handlungsfreiheit aller oder einzelner eingeschrankt wird.

c) Verfalschung des Wettbewerbs

Die Rechtswissenschaft ist sich nicht einig, ob die Tatbestandsalternative der "Verfalschung des Wettbewerbs"
lediglich eine Erscheinungsform der umfassend verstandenen Wettbewerbsbeschrénkung ist oder ob ihr eine
eigenstandige Bedeutung zukommt. Tendiert man zu letzterem, wird die Wettbewerbsverfalschung als eine
kunstliche Verdnderung der Wettbewerbsbedingungen definiert, die in einem Widerspruch zum System des
unverfalschten Wettbewerbs steht.

d) Regelbeispiele des Art. 101 Abs. 1 AEUV

Der AEU-Vertrag enthalt in Art. 101 Abs. 1 Hs. 2 AEUV eine — nicht abschlieRende — Aufzahlung von Beispiel-
tatbestanden fir wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen. Diese Aufzéhlung soll einerseits die Anwen-
dung von Art. 101 Abs. 1 AEUV erleichtern und andererseits Hinweise auf die Interpretation der Generalklau-
selin Art. 101 Abs. 1 Hs. 1 AEUV geben.

35 Unter Berufung auf — nunmehr — Protokoll 27 (... das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt") wird auch die Wettbewerbsver-
falschung als Oberbegriff fur alle Formen der Beeintrachtigung des Wettbewerbs angesehen.
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Die einzelnen Beispieltatbestande stehen nicht trennscharf, aber gleichberechtigt nebeneinander. Es kann zu
Uberschneidungen kommen.

= Festsetzung von Preisen und Geschaftsbedingungen (lit. a)

* Verbot von horizontalen Preisabsprachen

- jede unmittelbare und mittelbare Einschrankung der Preisfestsetzungsfreiheit von konkurrie-
renden (auf derselben Wirtschaftsstufe tatigen) Unternehmen

- z.B. Vereinbarung von Festpreisen, Mindestpreisen, Richtpreisen

* Verbot von vertikalen Preisabsprachen zur Festsetzung der Wiederverkaufspreise
- jede Einschrankung der Preisfestsetzungsfreiheit des Wiederverkaufers

- erfasst kollektive (d.h. Vereinbarung der Preisbindung auf der vorgelagerten Wirtschaftsstufe)
und autonome (d.h. individuelle Absprache zwischen zwei auf unterschiedlichen Wirtschafts-
stufen tatigen Unternehmen) Preisbindungen

* Verbot von Rabattabsprachen

» Verbot der unmittelbaren oder mittelbaren Festsetzung von Geschéftsbedingungen (z.B. AGB)
= Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwicklung

oder der Investitionen (lit. b)

* Beschrankung des Leistungsangebots im Horizontal- oder Vertikalverhaltnis

* z.B. durch Quotenvereinbarungen, Herstellungsverbote, Absatzeinschrankungen, Spezialisie-
rungsvereinbarungen

* Einzelfallbeurteilung bei selektiven Vertriebssystemen und Franchisevereinbarungen

= Aufteilung der Markte und Versorgungsquellen (lit. c)
» Verbot der horizontalen Markt- und Gebietsaufteilung, z.B. durch Heimatmarktvereinbarungen

* Verbot der vertikalen Markt- und Gebietsaufteilung, z.B. durch Alleinvertriebsvertrége, Wettbe-
werbs- und Exportverbote, kollektive gegenseitige Ausschlie3lichkeitsbindungen

» Verbot der Aufteilung von Versorgungsquellen, z.B. durch Alleinbezugsverpflichtungen, die Ver-
einbarung einer rechtlichen oder faktischen AusschlieB3lichkeit (z.T. unterstitzt durch sog. engli-
sche Klauseln)

= Diskriminierung von Handelspartnern (lit. d)

* Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen (oder gleicher Bedin-
gungen bei unterschiedlichen Leistungen, str. wegen des Wortlauts) gegenuber Handelspartnern,
wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden

» beachte: kein allgemeines Diskriminierungsverbot + kein Verbot autonomer Diskriminierungen,
d.h. die Diskriminierung (eines Drittunternehmens) muss auf einer Vereinbarung, einem Beschluss
oder einer abgestimmten Verhaltensweise beruhen
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= Koppelungsgeschéafte (lit. e)

* anden Abschluss von Vertragen gekniipfte Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche Leis-
tungen abnehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsge-
genstand stehen

* beachte: im Gegensatz zu lit. d) werden von lit. e) auch Koppelungsgeschéfte eines Einzelunter-
nehmens erfasst (str.3%)

Die Beispieltatbestande sind nicht abschlieRend (“insbesondere™). Wird ein Verhalten von ihnen
nicht erfasst, kann es gegen die Generalklausel des Art. 101 Abs. 1 Hs. 1 AEUV verstol3en.
=z

Die Regelbeispiele sind nicht per se und absolut verboten. Es miissen die (zuséatzlichen) Voraus-
setzungen des Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV vorliegen. Ein Verhalten kann auch mehrere
Regelbeispiele zugleich erfiillen.

4. Bezwecken oder Bewirken der Wettbewerbsbeschrankung

Koordinierende MaRnahmen von Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen sind nur verboten, wenn
sie eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Beide Tatbestandsvarianten stehen im Ver-
haltnis der Alternativitat zueinander (sog. Alternativitat von Zweck oder Wirkung). Eine trennscharfe Ab-
grenzung ist haufig schwierig, da die bezweckte Wettbewerbsbeschrankung zumeist auch die von den Betei-
ligten erstrebte Wirkung auf den Wettbewerb erkennen lasst.

a) Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Definition objektiv wettbewerbsbeschrankende Zielsetzung bzw. Tendenz einer Vereinbarung, ei-
nes Beschlusses oder einer abgestimmten Verhaltensweise

MafRstab: * entscheidend ist, ob sich die MalRnahme schon ihrer Art nach auf eine Wettbewerbs-
beschréankung richtet

* maligeblich ist der objektive Inhalt (die Tendenz) der Absprache, nicht die subjektiven
Vorstellungen der Parteien3’

Beispiele: ¢ Beispiele fir bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen finden sich grundsatzlich3® in
den sog. Schwarzen Listen und Kernbeschréankungen der GVOen, Leitlinien und Be-
kanntmachungen

3% Siehe vertiefend hierzu: Immenga/Mestméacker/Zimmer, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rn. 229 m.w.N.

37 Die englische Sprachfassung von Art. 101 AEUV ist diesbeziiglich deutlicher. Sie spricht von "have as their object" und kennzeichnet
damit den objektiven Maf3stab. Die UnmaRgeblichkeit subjektiver Parteivorstellungen fiihrt andererseits auch zur Tatbestandslosigkeit
des untauglichen Versuchs.

3 Beachte aber EUGH, Urt. v. 29.6.2023, Rs. C-211/22, Rn. 32 ff. — Super Bock Bebidas, dem zufolge Wettbewerbsbeschrankungen,
die Kernbeschrénkungen einer GVO sein kdnnen, nicht per se bezweckte Wettbewerbsbeschréankungen sind.
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* Horizontalbeschrankungen = Preisabsprachen, Begrenzung der Produktionsmenge,
Aufteilung von Mérkten oder Kunden, Bieterkartelle

» Vertikalbeschréankungen = Preishindung der zweiten Hand, Gewahrung eines abso-
luten Gebietsschutzes

zweckte Wetthewerbsbeschrankung vorliegt (abstraktes Gefahrdungsdelikt — Praventionsge-

@ Der Nachweis einer wettbewerbsbeschrankenden Wirkung ist nicht erforderlich, wenn eine be-
Z danke).

b) Bewirkte Wettbewerbsbeschréankungen

Definition Wettbewerbsbeschrankung auf dem relevanten Markt als adéquat kausale Folge der
Vereinbarung, der abgestimmten Verhaltensweise oder des Beschlusses

bezogen auf

v v
wirtschaftliche Handlungsfreiheit der kartell- Wahl- oder Betéatigungsmoglichkeiten Dritter,
beteiligten Unternehmen insbes. der Marktgegenseite (str.)
Mafstab: o Vergleichsmarktkonzept, d.h. Vergleich der tatsachlichen mit den hypothetischen,

unbeschrankten Marktverhaltnissen (auch sog. Konzept des Als-ob-Wettbewerbs)
unter Berlicksichtigung langfristiger Folgen

c) Bundeltheorie

Die Biindeltheorie benennt Grundséatze zur Beurteilung wettbewerbsbeschrankender Wirkungen, die sich nicht
aus einer einzelnen Vereinbarung, sondern aus der Gesamtheit gleichartiger Vereinbarungen im relevanten
Markt ergeben (Theorie der kumulativen Wirkung).3°

Beispiel: Ausschlie3lichkeitshindungen und Wettbewerbsverbote in Bier- oder Erdgasliefervertragen

= Zweischrittpriifung zur Bewertung kumulativer Effekte:

(1) Beurteilung der Gesamtwirkungen aller einschlagigen, gleichartigen Vereinbarungen auf dem rele-
vanten Markt unter Beriicksichtigung der Marktzugangschancen Dritter (Marktabschottungseffekt)

(2)  Ermittlung der Marktbeteiligten, die in erheblichem MaRe — gemessen an Vertragslaufzeit und Markt-

anteil — zur Marktabschottung beitragen; ihre Vereinbarungen unterfallen dem Kartellverbot

3% Grundlegend hierzu: EuGH, Urt. v. 12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 ff. (556) — Brasserie de Haecht/Wilkin Janssen; EuGH, Urt. v.
28.02.1991, Slg. 1991, S. 1-935 ff,, Ls. 1 — Delimitis/Henninger; EuGH, Urt. v. 07.12.2000, Slg. 2000, S. I-11121 ff., Rn. 27 — Neste/Y6-
tuuli. Siehe auch die Marktanteilsschwellen in der de-minimis-Bekanntmachung der EU-Kommission, die beim Vorliegen einer Bin-
delwirkung auf 5 % herabgesetzt werden (Tz. 8).
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5. Auswirkungsprinzip, Zwischenstaatlichkeit und Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Um vom Kartellverbot des Art. 101 AEUV erfasst zu werden, missen die bezweckten oder bewirkten Wettbe-
werbsbeschrankungen sich auf dem Binnenmarkt auswirken, d.h. geeignet sein, den zwischenstaatlichen
Handel zu beeintrachtigen und zudem spiirbar sein.

a) Auswirkungsprinzip und Zwischenstaatlichkeit

Das Auswirkungsprinzip und die Zwischenstaatlichkeitsklausel wurden bereits im Zusammenhang mit den
Grundlagen des Kartellrechts erdrtert (siehe dort => Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts).

b) Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Beim Erfordernis der Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrédnkung handelt es sich um ein ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal von Art. 101 Abs. 1 AEUV. Es verhindert die Anwendung des Kartellverbots auf Baga-
tellfélle, d.h. auf Wettbewerbsbeschréankungen, von denen keine spurbaren Auswirkungen auf den Markt aus-
gehen. Das Erfordernis der Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung ist nicht identisch mit der Spurbarkeit
der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels*°, auch wenn beide Merkmale ahnlich ausgelegt und
haufig zusammen gepruft werden.

Siehe hierzu v.a. die Bekanntmachung tiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des Artikels 101 Absatz 1 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union den Wettbewerb nicht spirbar beschranken (De-minimis-Bekanntmachung) (2014/C
291/01).

Die EU-Kommission sieht Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen dann als nicht geeignet an,
den Wettbewerb spirbar zu beeintréchtigen, wenn folgende Voraussetzungen alternativ erfiillt sind:

= bei Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, wenn der von den an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen insgesamt gehaltene Marktanteil auf keinem von der Vereinbarung betroffenen rele-
vanten Markt zehn Prozent iberschreitet

= bei Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbern, wenn der von jedem der beteiligten Unternehmen
gehaltene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten Méarkte fliinfzehn
Prozent Uberschreitet

= Herabsetzung der Marktanteilsgrenze auf fiinf Prozent, wenn ein kumulativer Marktabschottungsef-
fekt (sog. Biindeltheorie) zu beobachten ist

(siehe Rn. 13 der Bekanntmachung)! Dies gilt nicht nur firr die Entscheidungspraxis der EU-Kom-

@ Die de-minimis-Bekanntmachung findet keine Anwendung auf sog. Kernbeschréankungen
= mission, sondern nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Expedia generell.4

40 zur spirbaren Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels — siehe oben, Anwendungsbereich des européaischen Kartellrechts,

S.12.
4l EuGH, Urt.v. 13.12.2012, Rs. C-226/11, Rn. 37 — Expedia.
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6. Tatbestandsrestriktionen

Unter dem Begriff einer européischen Rule of Reason und dem Immanenzgedanken werden zwei Méglichkei-
ten der teleologischen Reduktion von Art. 101 Abs. 1 AEUV diskutiert.

a) Rule of Reason?

Die Rule of Reason ist eine Rechtsfigur des US-amerikanischen Kartellrechts, die eine Abwagung der wettbe-
werbsschadigenden mit den wettbewerbsférdernden Aspekten einer MalRnahme im Tatbestand der Verbots-
norm ermdoglicht. Teile der rechtswissenschaftlichen Literatur*? fordern die Einflhrung einer solchen Rule of
Reason, um dem ,uferlosen” Begriff der Wettbewerbsbeschrénkung durch die Uberpriifung der AuBenwirkun-
gen einer wettbewerbsbeschrankenden Malinahme scharfere Konturen zu verleihen.*® Dem steht jedoch die
Systematik von Art. 101 AEUV entgegen. Wettbewerbsférdernde Aspekte werden von Art. 101 Abs. 3 AEUV
und nicht bereits vom Begriff der Wettbewerbsbeschrankung in Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst.**

b) Tatbestandsimmanente (notwendige) Beschréankungen
Der sog. Immanenztheorie liegt der Gedanke zugrunde, dass Wettbewerbsbeschréankungen in Kauf genom-
men werden missen, wenn sie zur Aufrechterhaltung anerkannter Rechtsinstitute erforderlich sind.

Im Zusammenhang mit der Immanenztheorie werden v.a. drei Fallgruppen diskutiert:

(1) Nebenabreden (sog. ancillary restraints) zu einem schuldrechtlichen Vertrag (z.B. Wettbewerbsver-
bote in UnternehmensverédufRerungsvertragen)

(2) Genossenschaftsprivileg*®

(3) Markterschlieungsdoktrin4®

42 Einen Uberblick geben MiiKo-WettbR/Sacker/Zorn, 4. Aufl. 2023, Art. 101 AEUV Rn. 206 ff. m.w.N.

48 Die Befurworter einer Rule of Reason erfassen mit dieser Rechtsfigur typischerweise vier Sachverhalte: (1) Anwendungsfalle der
Immanenztheorie, (2) Exklusivvereinbarungen, (3) MarkterschlieBungsdoktrin und (4) selektive Vertriebssysteme.

4 Das EuG hat eine europaische Rule of Reason dementsprechend auch abgelehnt: EuG, Urt. v. 23.10.2003, Slg. 2003, 11-4653,
Rn. 106 f. — van den Bergh Foods Ltd./Kommission.

4 Siehe hierzu EuGH, Urt. v. 15.12.1994, Slg. 1994, |-5641 ff., Rn. 35 — Gottrup-Klim u.a.

4 Die MarkterschlieBungsdoktrin erfasst Konstellationen, in denen Wettbewerbsbeschrankungen in Vertikalvertragen erforderlich sind,
um die ErschlieBung eines neuen Marktes Uberhaupt zu ermdglichen.
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7. Legalausnahmen vom Kartellverbot, Art. 101 Abs. 3 AEUV

Art. 101 Abs. 3 AEUV normiert die Voraussetzungen, unter denen das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV
nicht anwendbar ist. In Betracht kommen sowohl generelle Freistellungen fir Gruppen von Vereinbarungen,
abgestimmten Verhaltensweisen und Beschlissen (sog. Gruppenfreistellungsverordnungen, GVOen) als
auch Freistellungen im konkreten Einzelfall.

Die Mdglichkeit einer Freistellung unterscheidet das Kartellverbot (Art. 101 AEUV) vom Miss-
brauchsverbot fur marktbeherrschende Unternehmen (Art. 102 AEUV).
ES

Es gibt keine per se verbotenen Arten von Wettbewerbsbeschrankungen, auf die eine Anwendung
des Art. 101 Abs. 3 AEUV von vornherein normativ ausgeschlossen ist.4”

Siehe auch die naheren Erlauterungen der Kommission in ihren Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. 2004
Nr. C 101/97.

a) Unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 101 Abs. 3 AEUV

Art. 101 Abs. 3 AEUV (ilt seit dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags im Jahre 1958 mit nahezu unveréndertem
Wortlaut. Er wurde urspriinglich als Erméchtigung der Kommission interpretiert, wettbewerbsbeschrankende
Verhaltensweisen nach behdrdlichem Ermessen von der Anwendung der Verbotsnorm des Art. 101 Abs. 1
AEUV auszunehmen. Betroffenen Unternehmen wurde mit Art. 101 Abs. 3 AEUV (bzw. dessen Vorgénger-
norm Art. 81 Abs. 3 EG) die Mdglichkeit eingeraumt, wettbewerbsbeschrnkende MaRnahmen bei der EU-
Kommission anzumelden und freistellen zu lassen. Die Freistellung erfolgte entweder mit konstitutiver Wirkung
durch férmliche Entscheidung gemaR Art. 249 Abs. 4 EG (a.F.) oder durch einen formlosen, nach den Grund-
satzen des Vertrauensschutzes jedoch fir die EU-Kommission verbindlichen ,comfort letter.“ Im Zeitraum zwi-
schen Anmeldung und Freistellungsentscheidung waren die beteiligten Unternehmen auch dann vor Geldbu-
Ren geschutzt, wenn die EU-Kommission eine Freistellung im Ergebnis ablehnte.

Mit dem Inkrafttreten der neuen Durchfiihrungsverordnung Nr. 1/2003 am 1.5.2004 fand ein Wechsel vom sog.
System der kartellbehérdlichen Einzelfreistellung zum sog. Verbot mit Legalausnahme statt.#8 Art. 101 Abs. 3
AEUV ist nunmehr gemaR Art. 1 Abs. 1-2 VO 1/2003 unmittelbar anwendbar.*® Wettbewerbsbeschrankende
Verhaltensweisen sind ipso iure freigestellt, wenn sie die Voraussetzungen einer Gruppenfreistellungsverord-
nung oder die Voraussetzungen der Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillen. Unternehmen miis-
sen die kartellrechtliche Zulassigkeit ihres Marktverhaltens heute jedoch im Rahmen einer sog. kartellrechtli-
chen Selbstveranlagung auf eigenes Risiko selbst Giberpriifen. Angesichts der Komplexitat des europaischen
Kartellrechts und einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe fiihrt das neue System der Legalausnahme zu
einem erheblichen Verlust an Rechtssicherheit.5°

47 Die Unterscheidung zwischen per-se-Verboten und der Rule of Reason ist dem US-amerikanischen Kartellrecht eigen.

48 Ursache fur den Systemwechsel war vor allem eine Flut von Freistellungsantragen, wodurch die EU-Kommission sich (aufgrund
beschrankter Kapazitaten) an der Verfolgung von schwerwiegenden Wettbewerbsbeschrankungen gehindert sah.

4 Diese sekundarrechtliche Interpretation von Art. 101 Abs. 3 AEUV wird — unter dem Stichwort: Vorrang des Primérrechts — in der
Rechtswissenschatft teilweise kritisiert. Die Kritik konzentriert sich vor allem auf den Wortlaut ("... fir nicht anwendbar erklart werden
...") und auf die fehlenden Voraussetzungen fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit des primarrechtlichen Art. 101 Abs. 3 AEUV.

50 Die EU-Kommission hat dieses Problem erkannt und versucht, ihm — in eingeschranktem MaRe — durch die Nichtanwendbarkeitsfest-
stellung nach Art. 10 VO 1/2003 oder durch sog. Beratungsschreiben entgegenzuwirken.
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b) Gruppenfreistellung durch Verordnung (Art. 101 Abs. 3 AEUV)

Gruppenfreistellungsverordnungen (GVOen) sind Verordnungen des Rates oder der EU-Kommission, durch
die ganze Gruppen von Vereinbarungen, abgestimmten Verhaltensweisen oder Beschliissen vom Kartellver-
bot des Art. 101 Abs. 1 AEUV freigestellt werden, weil bei ihnen grundsatzlich vom Vorliegen der Freistel-
lungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV ausgegangen werden kann.

Gruppenfreistellungsverordnungen (Auswabhl)

v v . v
VO Nr. 2022/720 VO Nr. 461/2010 VO Nr. 316/2014
Vertikal-GVO GVO Kraftfahrzeugsektor GVO Technologietransfer
VO Nr. 2023/1067 VO Nr. 2023/1066
> o . . s
GVO Spezialisierungsvereinbarungen GVO F&E-Vereinbarungen
Rechtsnatur: e Verordnungen im Sinne von Art. 288 Abs. 2 AEUV, d.h. Verbindlichkeit und un-

mittelbare Geltung in allen Mitgliedstaaten

Art. 103 Abs. 1 AEUV — Erméachtigung des Rats, der diese Befugnis durch Er-
méchtigungsVO an die EU-Kommission weitergeben kann

Rechtsgrundlage:

Zweck: e Arbeitsentlastung der EU-Kommission

* Rechts- und Planungssicherheit fir Unternehmen (sog. safe harbour)

darf es keiner zusatzlichen Priifung der Voraussetzungen einer Einzelfreistellung nach Art. 101

@ Wird eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung durch eine GVO (gruppen-)freigestellt, be-
Z Abs. 3 AEUV.

In der Literatur ist umstr., ob GVOen deklaratorisch (d.h. sie stellen MaBnahmen nur dann frei, wenn auch
die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen) oder konstitutiv (d.h. sie kbnnen MaBnahmen
auch freistellen, wenn die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegen) wirken.

(1) Fur eine rein deklaratorische Wirkung spricht vor allem der Vorrang des Priméarrechts, da GVOen
keinen groReren Freistellungsspielraum gewadhren kdnnen, als ihn das Priméarrecht in Art. 101 Abs. 3
AEUV vorsieht.

(2)  Andererseits sieht das Primarrecht in Art. 101 Abs. 3 AEUV selbst das System der GVOen zur Kon-
kretisierung der Freistellungsnorm vor, so dass die materiellrechtlichen Wirkungen der GVOen in
Art. 101 Abs. 3 AEUV bereits angelegt sind. Zudem lasst sich Art. 29 Abs. 1 VO 1/2003, der einen
Entzug der GVO-Freistellung vorsieht, wenn die Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht
gegeben sind, nur mit einer konstitutiven Wirkung der GVOen erklaren.
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c)

Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 2022/720 (Vertikal-GVO)

Die Vertikal-GVO erfasst einheitlich und branchenubergreifend eine Vielzahl von Wettbewerbsbeschrankun-

gen in (vertikalen) Vereinbarungen tber die Lieferung von Waren und Dienstleistungen auf allen Wirtschafts-
stufen.5! Sie ist am 1.6.2022 in Kraft getreten und gilt bis zum 31.5.2034 (Art. 11 Vertikal-GVO).

Aufbau der Vertikal-GVO (Auszug):

1.

Definition der GVO-relevanten Begriffe
Sachlicher Anwendungsbereich und Freistellungstatbestand

Modifizierung des sachlichen Anwendungsbereichs fir Vertikalvereinbarungen
zwischen Wettbewerbern

* Grundsatz = Nichtanwendbarkeit der Vertikal-GVO (S. 1)

* Ausnahme = Anwendbarkeit bei nichtwechselseitigen Vertikalvereinbarun-
gen und (1.) dualem Vertrieb (lit. @) oder (2.) Lieferant zugleich Dienstleister
auf der Ebene des nicht konkurrierenden "Kéufers" (lit. b)

e Gegenausnahme = nicht erforderlicher Austausch wettbewerblich sensibler

Informationen

Sonderreglung fiir Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten (z.B. Handels-
plattform Amazon)

Subsidiaritatsklausel

e Anwendungsvorrang speziellerer GVOen

Marktanteilsgrenzen von 30 % (safe harbour) einschl. der Berechnungsnormen
in Art. 8

Bezweckte (1) Kernbeschrankungen (sog. schwarze Klauseln)
e Fest- und Mindestpreisbindung zu Lasten des Kaufers, lit. a

e Gebiets- und Kundenbeschréankungen, differenziert nach Alleinvertrieb (lit.
b), Selektivvertrieb (lit. ) und sonstigem freien Vertrieb (lit. d)

« Verhinderung wirksamer Nutzung des Onlinevertriebs (lit. )
e Verkaufsbeschrankungen fiir Lieferanten von Einbau- und Ersatzteilen

| Freistellung fur die gesamte Vertikalvereinbarung entfallt>2 !

Art. 1
Art. 2 Abs. 1
Art. 2 Abs. 4-5
Art. 2 Abs. 6
Art. 2 Abs. 7
Art. 3
Art. 4

51 Aufgrund ihres umfassenden Ansatzes wird die Vertikal-GVO heute auch als "Schirm-GVO" bezeichnet. Sie setzt sich damit deutlich
von ihren (Vor-)Vorganger-GVOen ab, die zu einem "Zwangsjackeneffekt" gefiihrt hatten, da sie teilweise zwischen den verschiede-
nen Branchen differenzierten und eine Definition der freigestellten Wettbewerbsbeschrankungen in Form von sog. weif3en Klauseln
enthielten.

52 Auch keine geltungserhaltende Reduktion auf ein kartellrechtlich zulassiges MaR.
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8. Nicht freigestellte Beschrankungen (sog. graue Klauseln) Art. 5

e (berlange Wettbewerbsverbote zu Lasten des Abnehmers (Abs. 1 lit. a)

« individualisierte (boykottahnliche) Wettbewerbsverbote in selektiven Ver-
triebssystemen (Abs. 1 lit. ¢)

« plattformibergreifende Einzelhandels-Paritatsverpflichtungen (Abs. 1 lit. d)

I Freistellung fir die konkrete Einzelklausel entfallt>3 !

9. (ex nunc) Entzug der Freistellung im Einzelfall Art. 6

Siehe vertiefend hierzu auch die Leitlinien (der EU-Kommission) fur vertikale Beschrankungen, ABI. 2022 Nr. C 148/1. Die Leitlinien haben
zwar keinen Rechtsnormcharakter, fiihren jedoch zu einer Selbstbindung der EU-Kommission und enthalten wertvolle Auslegungshilfen

fur die kartellrechtliche Beurteilung von Vertikalvereinbarungen.
d) Freistellung im Einzelfall durch Art. 101 Abs. 3 AEUV

Erflllt ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten nicht die Voraussetzungen einer GVO, ist es am Malistab
der Generalklausel des Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen.

Kumulative Voraussetzungen:

1. Beitrag zur Erhéhung des gesamtwirtschaftlichen Nutzens durch (a) Verbesserung der Warenerzeu-

gung oder -verteilung oder (b) Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts

« Verbesserung der Warenerzeugung durch Rationalisierungseffekte, z.B. Kosteneinsparungen,
Steigerung des Auslastungsgrades, Erzielung von Gréf3en- und Verbundvorteilen

e Verbesserung der Warenverteilung, z.B. durch Erhéhung der Anbieterzahl, Ausweitung der raumli-
chen Verfligbarkeit eines Produkts, Senkung von Transaktions- und Distributionskosten

o Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, z.B. durch eine Zusammenarbeit
im Bereich F&E, wodurch qualitativ hochwertigere Produkte schneller und kostenglnstiger an-
geboten werden

2. Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
« VerhaltnismaRigkeitsprifung, d.h.

- Zweistufenpriifung: beschrankende Vereinbarung insgesamt erforderlich + Einzelbestand-
teile der Vereinbarung erforderlich, um Effizienzgewinne zu erreichen

- kein milderes Mittel ersichtlich

e Gewinn = jeder Vorteil, der aus der freizustellenden Malnahme resultiert

e angemessene Beteiligung = Uberwiegen der Vorteile, die an Verbraucher weitergegeben wer-
den, d.h. Gewahrleistung einer Weitergabe der Effizienzgewinne an den Verbraucher

5 Auch Art. 5 Vertikal-GVO kennt grundsatzlich keine geltungserhaltende Reduktion des Wettbewerbsverbots auf ein kartellrechtlich
zulassiges MaR3 (umstr.; Ausnahme: zeitlich Uberlange Wettbewerbsverbote). Im Gegensatz zu Art. 4 Vertikal-GVO beschrankt sich
der Wegfall der Gruppenfreistellung jedoch auf das Wettbewerbsverbot und erfasst nicht die gesamte Vertikalvereinbarung.
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4. Keine Mdglichkeit zur Ausschaltung wesentlichen Wettbewerbs
e Aufrechterhaltung eines Mindestmaf3es an funktionsfahigem Wettbewerb erforderlich

o Uberpriifung des AuRenwettbewerbs, d.h. der Handlungsfreiheit nicht an der Wettbewerbsbe-
schrankung beteiligter Unternehmen, und des Innenwettbewerbs, d.h. des Restwettbewerbs der
an der Wettbewerbsbeschrankung beteiligten Unternehmen

¢ Kriterien sind
- Marktanteil der beteiligten (und dritter) Unternehmen
- Ausmal des Preis- und Innovationswettbewerbs
- Existenz von Marktzutrittsschranken
* Eine Freistellung scheidet grundsatzlich aus bei:
- Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

- Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die beschrankende Vereinbarung
(sog. Grundsatz der Koharenz von Art. 101 und 102 AEUV)
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II. Das Kartellverbot des deutschen Kartellrechts (§ 1 GWB)
1. Kartellverbot (§ 1 GWB)

§ 1 GWB verbietet Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewir-

“54 arfasst in § 1 GWB sowohl horizontale als auch vertikale Wettbewerbsbe-

ken. Das deutsche ,Kartellverbot
schrankungen. Sein raumlicher Anwendungsbereich reicht weiter als jener des européischen Kartellrechts.
§ 1 GWB ist nicht nur (neben Art. 101 Abs. 1 AEUV) auf Wettbewerbsbeschrankungen anwendbar, die geeig-
net sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen55, sondern auch auf solche (zumeist regionalen

oder lokalen) Sachverhalte, die keine Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel haben.

Mit Ausnahme der Zwischenstaatlichkeitsklausel und des nicht tibernommenen Beispielkatalogs®® entspricht
der Wortlaut des deutschen Kartellverbots nunmehr®’ Art. 101 Abs. 1 AEUV. Durch diese Anpassung soll eine
Anwendungsparallelitdt auch auBerhalb der Zwischenstaatlichkeitsklausel erreicht werden, um eine Ungleich-
behandlung kleiner und mittelstandischer Unternehmen zu unterbinden.

Prifungsschema

1. Unternehmen oder Unternehmensvereinigung §1GWB
2. Vereinbarung, abgestimmte Verhaltensweise oder Beschluss

3. Verhinderung, Einschréankung oder Verfélschung des Wettbewerbs
4. Bezwecken oder Bewirken

5. Auswirkungsprinzip (8§ 185 Abs. 2 GWB)

6. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

7. Tatbestandsrestriktionen

8. Legalausnahmen vom Kartellverbot § 2 GWB (+ GVOen)
§3GWB
9. Rechtsfolgen 8§ 134, 139 BGB

§ 33, 8§ 33a-h GWB
§§ 81-81g GWB
OWIG

54 Die Bezeichnung "Kartellverbot" ist insofern irrefiihrend, als § 1 GWB nicht nur die klassischen (Horizontal-)Kartelle, sondern auch

(vertikale) Absprachen zwischen Nichtwettbewerbern, aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen und Beschlisse von Unterneh-
mensvereinigungen erfasst.

% In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der raumlich relevante Markt gem. § 18 Abs. 2 GWB nicht auf das deutsche

Bundesgebiet beschrénkt ist, sondern deutlich iber dieses hinausgehen kann.

5 Das der deutsche Gesetzgeber den Katalog der Regelbeispiele des Art. 101 Abs. 1 Hs. 2 AEUV nicht in das GWB (ibernommen hat,
wirkt sich auf die Interpretation des deutschen Kartellverbots nicht aus.

57 Seit der Neufassung des § 1 GWB durch die 7. GWB-Novelle im Jahr 2005.
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Auch dieses Prifungsschema bildet lediglich eine Gedankenstiitze und ist kein Dogma. Insbeson-
dere die Punkte 5 bis 7 sind nur ausfihrlicher anzusprechen, wenn der zu beurteilende Sachver-
=z

halt hierfir Anhaltspunkte bietet!

Droht eine Anwendung von § 1 GWB an den Punkten 5 oder 6 zu scheitern, so ist es — entgegen
der obigen Reihenfolge — zweckm&Rig, diese Punkte vorab zu prufen.

2. Mittelstandskartelle (§ 3 GWB)

Regelungszweck von § 3 GWB ist es, kleinen und mittelstdndischen Unternehmen einen Ausgleich fir ihre
gréRBenbedingten Nachteile im Wetthewerb mit Grol3unternehmen zu gewahren. § 3 GWB enthalt eine gesetz-
liche Fiktion. Bei Vorliegen ihrer tatbestandlichen Voraussetzungen ist das Mittelstandskartell gem. § 2 GWB
freigestellt.

Prifungsschema

1. Horizontalvereinbarung oder gleichartiger Beschluss einer Unternehmensvereinigung

2. Sachverhalt ohne zwischenstaatlichen Bezug

* sonst Vorrang des ggf. strengeren Art. 101 (Abs. 3) AEUV

3.  Zwischenbetriebliche Zusammenarbeit

e injeglicher Form, z.B. bei Verkauf, Einkauf, Forschung, Produktion etc.

4. Beteiligung von kleinen oder mittelstandischen Unternehmen

e Grenzziehung zwischen mittelstandischen und GroRunternehmen anhand der relativen Grof3en-
verhéltnisse auf dem relevanten Markt

* Auffassung der Kommission: < 250 Beschéftigte, < € 50 Mio. Jahresumsatz, < € 43 Mio. Jahres-
bilanzsumme

« (P) Beteiligung von GroRunternehmen an Mittelstandskartellen (str.)

5. Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange bei den beteiligten Unternehmen
« Verbesserung des Verhaltnisses zwischen Aufwand und betrieblichem Ertrag

« Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen (8 3 Abs. 1 Nr. 2 GWB)

6. Keine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs (8 3 Abs. 1 Nr. 1 GWB)

e Zulassigkeitsgrenze bei ca. 10 % bis 20 % Marktanteil unter Berlicksichtigung der Schwere der
Wettbewerbsbeschrankung

« Berucksichtigung weiterer Mittelstandskartelle auf dem gleichen Markt
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3. Wettbewerbsregeln (8§ 24 — 27 GWB)

Wettbewerbsregeln i.S.d. 88 24 ff. GWB sind Bestimmungen, die von Wirtschafts- und Berufsvereinigungen
aufgestellt wurden, um das Verhalten von Unternehmen im Wettbewerb zu regeln. Sie befinden sich an der
Schnittstelle zwischen Kartell- und Lauterkeitsrecht. Vorbild der Wettbewerbsregeln waren die amerikanischen
Fair Trade Practices Rules.

Prifungsschema

1. Wetthewerbsregeln, d. h. Bestimmungen, die das Verhalten von Unternehmen im Wettbewerb re-
geln

2. Aufsteller = Berufs- oder Wirtschaftsvereinigungen

3.  Regeln zum Schutz oder zur Férderung des lauteren oder leistungsgerechten Wettbewerbs

« unmittelbarer, konkreter Lauterkeitsbezug erforderlich, d.h. die Wettbewerbsregeln miissen sich
gegen ein Verhalten mit eindeutiger Tendenz zur Unlauterkeit wenden

4. Kein Versto3 gegen die vorrangigen Art. 101 AEUV oder § 1 GWB

* kein Beurteilungsspielraum des BKartA
5.  Durchfiihrung des Anerkennungsverfahrens gemaf § 24 Abs. 3 und 4 GWB

6. Rechtsfolgen

e 88 32— 32d GWB sind auf anerkannte Wettbewerbsregeln nicht anwendbar

4. Sonderausnahme fir landwirtschaftliche Unternehmen (8 28 GWB)

Die Bereichsausnahme fiir die Landwirtschaft gemaf § 28 GWB entspricht im Wesentlichen der vergleichba-
ren europaischen Regelung in der VO Nr. 26/1962.

5. Preisbindung von Zeitungen und Zeitschriften (8 30 Abs. 1 GWB)

§ 30 Abs. 1 GWB erganzt das Buchpreisbindungsgesetz von 2002 und gestattet eine vertikale Preisbindung
fur Zeitungen und Zeitschriften. Seine Rechtfertigung findet dieses an sich wettbewerbsbeschréankende Ver-
halten in drei ,kulturpolitischen* Griinden:

= Schutz eines "leistungsfahigen" Sortimenterstandes durch "angemessene" Gewinnspannen
= Quersubventionierung von "Klassikerausgaben" (v.a. Buchpreisbindung)

= "Uberallerhaltlichkeit” von Zeitungen und Zeitschriften

Prifungsschema

1. Zeitungen oder Zeitschriften iSv. 8 30 Abs. 1 S. 1 GWB und Reproduktions-, Substitutions- oder
Kombinationsprodukte iSv. § 30 Abs. 1 S. 2 GWB
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2. Preis(!)bindung
» vertikale Preishindung einschl. der sog. Preisbindung der zweiten Hand
* nur autonome vertikale Preisbindungen, d.h. keine Absprachen mehrerer Verlage

e sonstige Geschéftsbedingungen (z.B. Skonti) sind nicht bindungsfahig

3. Preisbindung durch Hersteller

» Verlage, die verlegerische, redaktionelle und fertigungstechnische Arbeiten durchfiihren (lassen)
4.  Preishindung der ,weiterverau3ernden“ Abnehmer
5.  Schriftformerfordernis gemaR § 30 Abs. 2 GWB

6. Missbrauchskontrolle gemaR § 30 Abs. 3 GWB

6. Privilegierung wettbewerbsbeschrankender Pressekooperationen (8 30 Abs. 2b GWB)

§ 30 Abs. 2b GWB ist durch die 9. GWB-Novelle 2017 neu ins Gesetz eingefiigt worden. Er schafft einen
Ausnahmebereich von der Anwendung des § 1 GWB flir Pressekooperationen unterhalb der redaktionellen
Schwelle. Damit sollen die kartellrechtlichen Spielrdume von Presseverlagen zur Stabilisierung ihrer wirt-
schaftlichen Basis auch im Bereich von Kooperationen erweitert werden.

Prufungsschema

1. Zeitungen- oder Zeitschriftenverlage
e Zeitungen oder Zeitschriften i.S.v. § 30 Abs. 1 S. 1 GWB
* Reproduktions-, Substitutions- oder Kombinationsprodukte i.S.v. § 30 Abs. 1 S. 2 GWB

2. Vereinbarung Uber verlagswirtschaftliche Zusammenarbeit

« 7. B. Kooperationen im Anzeigen- und Werbegeschéaft, beim Vertrieb, bei der Zustellung und der
Herstellung von Zeitungen und Zeitschriften

3. keine Privilegierung einer Zusammenarbeit im redaktionellen Bereich (S. 2)

4. keine zwischenstaatliche Dimension des Sachverhalts

e bei Zwischenstaatlichkeit: Vorrang von Art. 101 AEUV, der eine § 30 Abs. 2b GWB vergleichbare
Ausnahme nicht kennt

5. Rechtsfolge: kartellrechtliche Privilegierung durch Unanwendbarkeit von § 1 GWB
6.  Anspruch auf kartellbehérdliche Entscheidung nach § 32c GWB (S. 3)

7.  Missbrauchskontrolle gemaR & 30 Abs. 3 GWB und § 30 Abs. 2b S. 4i.V.m. 8§ 19, 20 GWB
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84 Missbrauch von Marktmacht

Das Misshrauchsverbot bildet die "zweite Saule des Kartellrechts" (neben dem Kartellverbot und der Zusam-
menschlusskontrolle sowie — seit dem Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle 2023 — der Beseitigung von Wettbe-
werbsstorungen). Es richtet sich nicht gegen den (ersten®) Aufbau oder das Innehaben einer marktbeherr-
schenden Stellung.>® Weder das europaische noch das deutsche Kartellrecht kennen ein allgemeines Mono-
polisierungsverbot. Untersagt ist "nur" das missbrauchliche Ausnutzen der marktbeherrschenden Stellung.
Marktbeherrschende Unternehmen trifft demnach eine besondere Verantwortung fiir den (Rest-)Wettbewerb
auf dem beherrschten Markt.

Abweichend von der Regelung des Kartellverbots lassen sich missbréuchliche Verhaltensweisen eines markt-
beherrschenden Unternehmens weder im Einzelfall noch durch eine GVO freistellen. Bereits die Gesetzes-
systematik zeigt, dass die Freistellungsnormen der Art. 101 Abs. 3 AEUV, 88 2 und 3 GWB auf die einzelnen
Missbrauchstatbestande nicht anwendbar sind.

. Die Missbrauchsaufsicht des europdischen Kartellrechts (Art. 102 AEUV)

Das Missbrauchsverbot des européaischen Kartellrechts findet sich in Art. 102 AEUV. Es dient dem Schutz der
Handlungsfreiheit der Wettbewerber und Handelspartner des marktbeherrschenden Unternehmens und si-
chert damit zugleich das Verbraucherwohl. Art. 102 AEUV schiitzt zudem den Restwettbewerb auf dem be-
herrschten Markt als Institution (Protokoll Nr. 27).

Prufungsschema

1. Unternehmen

2. Abgrenzung des relevanten Marktes

3.  Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung
4. auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil desselben Art. 102 AEUV
5. Missbrauchsverhalten

6. Kausalitat zwischen Marktmacht und Missbrauchsverhalten?

7. Zwischenstaatlichkeit

8. Rechtsfolgen 88§ 134, 139 BGB
VO 1/2003
8§ 33, 8§ 33a-h GWB

% Die Beschrankung auf den "ersten" Aufbau einer marktbeherrschenden Stellung ist erforderlich, da der weitere Ausbau und die Uber-
tragung von Marktmacht auf dritte Markte zur Errichtung einer weiteren marktbeherrschenden Stellung vom Tatbestand des Art. 102
AEUV erfasst werden kénnen.

5 Entsteht die marktbeherrschende Stellung durch sog. externes Wachstum (z.B. durch eine Fusion mehrerer Unternehmen), so wird
der Entstehungsprozess von der praventiven Zusammenschlusskontrolle (FKVO, 88 35 ff. GWB) erfasst. Zudem soll bereits an dieser
Stelle darauf hingewiesen werden, dass die deutsche Missbrauchsvorschrift des § 20 Abs. 1-3 GWB auch Sachverhalte unterhalb
der Marktbeherrschungsschwelle erfasst.
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Dieses Prufungsschema bildet lediglich eine Gedankenstitze und ist kein Dogma. Insbesondere
die Punkte 6 und 7 sind nur dann ausfiihrlicher anzusprechen, wenn der zu beurteilende Sachver-
=z

halt hierfir Anhaltspunkte bietet!

Droht eine Anwendung von Art. 102 AEUV an Punkt 7 zu scheitern, so ist es — entgegen der
obigen Reihenfolge — zweckmaRig, diesen Punkt vorab zu priifen.

1. Unternehmen als Normadressaten

(Marktbeherrschende) Unternehmen sind die Adressaten des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots. Der Un-
ternehmensbegriff des Art. 102 AEUV ist mit dem Unternehmensbegriff des Art. 101 AEUV identisch.0

2. Abgrenzung des relevanten Marktes

Das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV ist vom sog. Marktmachtkonzept gepragt. Wirtschaftliche Macht
istimmer in Bezug auf einen bestimmten — den relevanten — Markt zu ermitteln. Daher muss dieser relevante
Markt sachlich, zeitlich und raumlich abgegrenzt werden.!

3. Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung

Art. 102 AEUV setzt voraus, dass ein oder mehrere Unternehmen eine beherrschende Stellung auf dem Bin-
nenmarkt oder einem wesentlichen Teil desselben haben. Dabei wird zwischen der Einzelmarktbeherrschung
und der Gruppenmarktbeherrschung unterschieden.

Definition Marktbeherrschung ist die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens, wodurch
dieses in die Lage versetzt wird,

o einen wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu verhindern

0 sich gegeniiber seinen Wettbewerbern und Abnehmern weitgehend unabhéngig
zu verhalten62

U U

Kriterium 1 Kriterium 2
Fahigkeit zur Verhinderung wirksamen Méoglichkeit zu einer von den Marktpartnern
Wettbewerbs unabhangigen Marktstrategie

Die marktbeherrschende Stellung ergibt sich im europdischen Kartellrecht aus einer Analyse der nicht oder
nur unzureichend kontrollierten Verhaltensspielrdume, die einem Unternehmen auf dem relevanten Markt zur

8 Siehe hierzu oben, S. 21.
61 Sjehe hierzu oben, S. 17.

62 EuGH, Urt. v. 14.2.1978, Rs. 27/76, Slg. 1978, 207 (Rn. 63/67) — United Brands.
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Verfligung stehen.®3 Eine solche marktbezogene Unabhangigkeit liegt regelmaRig dann vor, wenn das betref-
fende Unternehmen ein sog. unumgénglicher Handelspartner ist.

a) Marktbeherrschungskriterien

Die Marktbeherrschungsanalyse setzt immer eine Gesamtbetrachtung voraus, die sich auf strukturelle und
verhaltensbezogene Kriterien stiitzt. Erganzend, d.h. zur Unterstiitzung des gefundenen Ergebnisses, kénnen
auch die erzielten Marktergebnisse herangezogen werden.

(1) Marktstruktur

Struktur des Marktes meint die im Markt bestehende Wettbewerbssituation, maf3geblich bestimmt von der
Anzahl der (auch potenziellen) Wettbewerber, der Héhe und Konstanz ihrer Marktanteile und den Marktzu-
trittsschranken.

Marktanteilsanalyse

o0 Marktanteil > 50 % = Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung®*
o0 Marktanteil > 40 % = Starkes Indiz fir eine marktbeherrschende Stellung®®
o Marktanteil > 25 % = Marktbeherrschung nur bei Existenz zusatzlicher Indizien, z.B. bei

starker Zersplitterung des Marktes und weitem (Marktanteils-) Vor-
sprung eines Unternehmens®6

0 Marktanteil < 25 % = Indiz gegen eine marktbeherrschende Stellung

Absolute Marktanteile sind nur ein (!) Indikator bei der Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung. Andere
Wettbewerbsparameter miissen immer (erganzend und) kontrollierend herangezogen werden. Im Bereich der
Marktanteilsbetrachtung sind dies z.B. die relativen Marktanteile, d.h. die Abstdnde zwischen den Marktantei-
len der einzelnen Marktbeteiligten, und die Analyse des potenziellen Wettbewerbs, d.h. die Existenz von Markt-
zutrittsschranken.”

8 Ausfiihrliche Stellungnahmen der Rechtspraxis zum Begriff der marktbeherrschenden Stellung und den Methoden, die zu ihrer Er-
mittlung angewandt werden kénnen, finden sich in EuGH, Urt. v. 13.2.1979, Slg. 1979, S. 461 ff. — Hoffmann-LaRoche, EuGH, Urt. v.
9.11.1983, Slg. 1983, S. 3461 ff. — Michelin.

84 So hat sich der EuGH, Urt. v. 03.07.1991, Slg. 1991, S. I-3359, Ls. 5, Rn. 60 — Akzo dahingehend ge&auRert, dass ,besonders hohe
Marktanteile [...] — von auBergewdhnlichen Umsténden abgesehen - ohne weiteres den Beweis fir das Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung” liefern und dass dies "bei einem Marktanteil von 50 % der Fall" ist.

65 EuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461 ff., Rn. 50 f. — Hoffmann-LaRoche, wobei der relevante Vitaminmarkt bereits oligopolis-
tische Ziige aufwies.

66 EUGH, Urt. v. 15.12.1994, Sig. 1994, 1-5671, Rn. 48 — Gottrup-Klim.

67 Selbst ein Marktanteil von 100 % verschafft einem Unternehmen nicht zwingend eine marktbeherrschende Stellung, wenn am rele-
vanten Markt keine Zutrittsschranken bestehen, potenzielle Wettbewerber jederzeit eintreten kdnnen und somit fir den (momentanen)
Alleinanbieter keine unkontrollierten VerhaltensspielrAume bestehen.
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(2) Unternehmensstruktur

Die Unternehmensstrukturanalyse befasst sich mit der Frage, wie das mdglicherweise marktbeherrschende
Unternehmen seine Unabhangigkeit gegeniiber den anderen Marktteilnehmern behauptet. Wesentlich sind
hierbei die Mittel und Methoden eines Unternehmens fur den Einkauf, die Produktion, die Verpackung, den
Transport und den Verkauf seiner Produkte.

Fir eine Unabhangigkeit vom Wettbewerb sprechen z.B.:

= ein hoher vertikaler Integrationsgrad des Unternehmens, d.h. die Mdglichkeit, bevorzugt an Rohstoff-
quellen und Absatzmarkte zu gelangen

= ein technologischer Vorsprung vor den Konkurrenten
= die Breite des Produktsortiments im Verhaltnis zu anderen Wettbewerbern

= die Wirtschafts- und Finanzkraft eines Unternehmens, gemessen an den verfligharen Eigenmitteln
und dem Zugang zum Finanzmarkt

= Verflechtungen mit anderen Unternehmen, insbesondere die Zugehdérigkeit zu einem Konzern und
der damit verbundene Zugang zu den Konzernressourcen

(3) Marktverhalten und Marktergebnisse

Marktverhaltens- und Marktergebnistests fiigen der Marktbeherrschungsanalyse ein dynamisches Element
hinzu. Das Marktverhalten eines Unternehmens indiziert Marktmacht, wenn es Ausdruck eines gegeniiber den
Wettbewerbern oder Abnehmern unabhéngigen Verhaltens ist, das geeignet ist, die Aufrechterhaltung eines
wirksamen Wettbewerbs zu verhindern. So deutet z.B. die Fahigkeit eines Unternehmens, tiber einen langen
Zeitraum den Marktpreis zu bestimmen oder zu kontrollieren, auf dessen Marktmacht hin. Vergleichbares gilt
fur einige Marktergebnisse, z.B. andauernde Gewinnsteigerungen trotz riicklaufiger Konjunktur.

Marktverhalten und Marktergebnisse sind in vielen Fallen ambivalent! Es wird selten zuldssig sein,
allein vom Marktverhalten oder -ergebnis auf eine marktbeherrschende Stellung zu schliel3en. Ein
= Ruckgriff auf die Regelbeispiele des Art. 102 AEUV zur Bestimmung einer marktbeherrschenden

Stellung birgt zudem die Gefahr eines Zirkelschlusses in sich.

b) Raumliche Reichweite der marktbeherrschenden Stellung

Die marktbeherrschende Stellung muss sich gemaf Art. 102 AEUV mindestens auf einen wesentlichen Teil
des Binnenmarktes (Art. 52 EUV) erstrecken. Hierbei kommt es nicht auf dessen raumliche Grof3e an, so dass
auch der Teil eines Mitgliedstaats einen wesentlichen Teilmarkt im Sinne von Art. 102 AEUV bilden kann.
Entscheidend ist die wirtschaftliche Bedeutung des relevanten Marktes fiir den Gesamtmarkt. Kriterien sind
die Struktur des betreffenden Marktes sowie der Umfang von Produktion und Konsum.®8

%  Siehe vertiefend hierzu: EuGH, Urt. v. 16.12.1975, Slg. 1975, 1663, Rn. 441/442 ff. — Suiker Unie.
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c) Marktbeherrschende Stellung mehrerer Unternehmen

Mehrere Unternehmen kdnnen marktbeherrschend sein, wenn zwischen ihnen aus strukturellen Grinden (fi-
nanzieller, gesellschaftsrechtlicher, organisatorischer oder wirtschaftlicher Art) kein Wettbewerb mehr besteht
und sie Dritten gegeniiber als marktbeherrschende Einheit auftreten. Jedes Unternehmen, das dieser Einheit
angehort, ist dann marktbeherrschend, wobei jedoch aus der gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung
nicht automatisch auf einen gemeinsam begangenen Missbrauch geschlossen werden kann.

Anwendungsbeispiele:

o0 kollektive Marktbeherrschung durch Mitglieder eines Kartells, wenn sie — eng miteinander verbunden —
auf dem Markt als Einheit auftreten

o kollektive Marktbeherrschung infolge der Reaktionsverbundenheit eines engen Oligopols, wenn
- die einzelnen Unternehmen nach aul3en (objektiv) als Einheit auftreten

- Markttransparenz, d.h. der Markt muss hinreichend durchschaubar sein, so dass jedes Oligopolmit-
glied das Marktverhalten der anderen Beteiligten rasch in Erfahrung bringen kann

- Koordinierungsdisziplin, d.h. Existenz von Uberwachungs- und Durchsetzungsmechanismen, durch
die gewahrleistet wird, dass sich ein Abweichen von der einheitlichen ,Strategie” nicht lohnt

- wettbewerbliche Unabhéngigkeit, d.h. keine limitierenden Einflussnahmemadglichkeiten Dritter

0 kollektive Marktbeherrschung durch Konzernunternehmen (str., a.A. Konzernunternehmen = ein Unter-
nehmen i.S.v. Art. 102 AEUV)89

d) Transfer von Marktmacht

Eine beherrschende Stellung auf einem Markt kann zur Begriindung oder Verstarkung einer beherrschenden
Stellung auf einem zweiten Markt fiihren, wenn beide Markte eng miteinander verbunden sind.”

4, Missbrauchstatbestande

Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH erfasst der (objektive’) Missbrauchsbegriff "Verhaltensweisen
eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem
der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits geschwécht ist, und die
die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch die
Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstleistungs-
wettbewerbs auf der Grundlage der Leistung der Marktbirger abweichen."72

8 Siehe zum Kartellrechtlichen Unternehmensbegriff oben, S. 21.
7 EuGH, Urt. v. 14.11.1996, Slg. 1996, S. I-5951, Rn. 29 — Tetra Pak/Kommission.

I Eine Missbrauchsabsicht ist nicht erforderlich. Liegt sie dennoch vor, bildet sie ein starkes Indiz fiir die objektive Missbrauchlichkeit
eines Verhaltens.

72 EuGH, Urt. v. 13.2.1979, Slg. 1979, 461 ff., 539 ff. — Hoffmann-LaRoche.
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Allgemeine Missbrauchskategorien des Art. 102 AEUV

v v v

Ausbeutungsmissbrauch Behinderungsmissbrauch Marktstrukturmissbrauch

machtbedingte Schadi- Beeintrachtigung des Wettbe- Beeintrachtigung des Rest-

gung des Marktpartners, werbs durch MalRnahmen, die wettbewerbs durch Unter-

insbes. durch ,Auspliinde- sich gegen verbliebene oder nehmenszusammen-

rung“ der Abnehmer potenzielle Wettbewerber rich- schliisse mit dem Effekt der
ten Verstarkung einer marktbe-

herrschenden Stellung

vertikale Schadigung horizontale Schadigung Marktstrukturschadigung

Im Schrifttum ist umstritten, ob es eines echten Kausalzusammenhangs zwischen dem Missbrauchsverhalten
und der marktbeherrschenden Stellung bedarf. Die h.M. verneint dies, so dass Art. 102 AEUV auch auf Falle
der sog. Marktdivergenz anwendbar ist.”® Tendenziell anders hat jedoch der EUGH in einem neueren Urteil
entschieden, in dem er einen Zusammenhang zwischen der marktbeherrschenden Stellung und dem miss-
brauchlichen Verhalten forderte. Dieser Zusammenhang sei regelmaRig nicht gegeben, wenn sich das miss-
brauchliche Verhalten auf einem anderen als dem beherrschten Markt auswirke.”

a) Die Regelbeispiele des Art. 102 AEUV
(1) Ausbeutungsmissbrauch (Art. 102 S. 2 lit. a AEUV)

Das Regelbeispiel des Art. 102 S. 2 lit. a AEUV unterscheidet zwischen Preis- und Konditionenmissbrauch.
= Preismissbrauch
e Erzwingen

- weit auszulegen, so dass jeder Einsatz der besonderen Macht des beherrschenden

Unternehmens geniigt
* unangemessener Verkaufs- oder Einkaufspreise
- Missverhéltnis zwischen Preis und Wert der Leistung

- Ermittlung durch das Vergleichsmarktkonzept (Vergleich mit Wettbewerbspreisen auf
anderen raumlichen, zeitlichen oder sachlichen Markten)

- Ermittlung durch das Konzept der Gewinnspannenbegrenzung (Vergleich der Preise
mit den Kosten unter Beriicksichtigung einer angemessenen Gewinnspanne)

7 EuGH, 21.03.1973, Slg. 1973, S. 215, Rn. 27 — Continental Can/Kommission; EuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461 ff., Rn. 91
und 120 — Hoffmann-LaRoche.
7 EuGH, Urt. v. 14.11.1996, Slg. 1996, S. I-5951, Rn. 27 — Tetra Pak/Kommission.
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= Konditionenmissbrauch
» Erzwingen (siehe oben)
s unangemessener Geschaftsbedingungen

- umfassende Interessenabwagung unter Berilicksichtigung der Vertragsziele, des Anti-
diskriminierungsgrundsatzes und des Verhaltnismagigkeitsprinzips

(2) Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Schaden
des Verbrauchers (Art. 102 S. 2 lit. b AEUV)
= Einschréankung der Produktion oder des Absatzes
* Einschréankung der eigenen Produktion / des eigenen Absatzes

- missbrauchlich bei Verknappung trotz bestehender Nachfrage, z.B. um das Preisni-
veau hochzuhalten (grundlose Lieferverweigerung)

- zulassig bei wirtschaftlich notwendigen RationalisierungsmafBnahmen, z.B. zur Erzie-
lung von Synergieeffekten

e Einschrankung der Produktion / des Absatzes anderer Unternehmen

- z.B. durch AusschlieRlichkeitsvereinbarungen,” Investitionsabsprachen, Spezialisie-
rungsabkommen oder Wettbewerbsverbote mit wettbewerbswidriger Zielsetzung

= Einschrankung der technischen Entwicklung

* indem der Zugang zu einem erreichten Forschungs- und Entwicklungsstand oder dessen
Nutzung und Weiterentwicklung ohne sachliche Rechtfertigung verhindert werden

(3) Anwendung unterschiedl. Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen (Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV)

Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV enthalt ein Diskriminierungsverbot, von dem — im Gegensatz zu Art. 101 Abs. 1 lit. ¢
AEUV — die einseitige Diskriminierung von Handelspartnern durch ein (oder mehrere) marktbeherrschende(s)
Unternehmen erfasst wird. Schutzzweck der Norm ist es, Wettbewerbsverféalschungen auf vor- oder nachge-
lagerten Méarkten zu verhindern, die ihren Ursprung in der Ungleichbehandlung von Abnehmern oder Lieferan-
ten haben.

= Anwendungsbeispiele:
e Preisdiskriminierungen

e Treuerabatte

S Die Rabattpolitik eines marktbeherrschenden Unternehmens kann wettbewerbliche Wirkungen haben, die denen einer Ausschlie3-
lichkeitsvereinbarung &hneln. Die Rechtspraxis differenziert dabei v.a. zwischen: (1.) Treuerabatten, die unabhéngig vom jeweiligen
Umfang der abgenommenen Liefermengen einen Rabatt gewéhren, wenn der Abnehmer den gesamten oder einen wesentlichen Teil
seines Bedarfs beim Lieferanten deckt. Treuerabatte verstoRen gegen Art. 102 AEUV, da sie dem Abnehmer einen Vorteil ohne
adaquate Gegenleistung gewahren, diesem damit den Wechsel zu einer anderen Bezugsquelle (wirtschaftlich) unméglich machen,
was zur Errichtung von Marktzutrittsschranken fuhrt. (2.) Mengenrabatten, die ausschlielich an den Umfang der abgenommenen
Menge anknipfen und lediglich die mengenbedingten Kostenersparnisse (Effizienzgewinne) an den Abnehmer weiterreichen.
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Bedingungen bei ungleichen Leistungen nicht erfasst (str.) Gleiches gilt fiir die mittelbare Diskri-
minierung, d.h. fir die Veranlassung des Handelspartners zur Ungleichbehandlung von Konkur-
renten des Marktbeherrschers. Beide Verhaltensweisen fallen jedoch unter die Generalklausel.

@ Vom Wortlaut des Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV wird die Diskriminierung durch Anwendung gleicher
z

Art. 102 S. 2 lit. c AEUV erfasst ausschlie3lich Diskriminierungen auf dem beherrschten relevanten
Markt (str.) Deshalb kann der Marktbeherrscher auf unterschiedlichen rdaumlichen Mérkten fir
gleichwertige Leistungen unterschiedliche Preise fordern, wenn er nur einen dieser Méarkte be-
herrscht.

Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV erfordert, dass die unterschiedlich behandelten Handelspartner im Wett-
bewerb zueinanderstehen. Nur in diesem Fall kdnnen sie "im Wettbewerb benachteiligt werden."

Ungleichbehandlungen sind erlaubt, wenn sie sich sachlich rechtfertigen lassen.

(4) Koppelungsgeschafte (Art. 102 S. 2 lit. d AEUV)

Schutzzweck des Koppelungsverbots

[
Schutz der Handelspartner vor Beeintrachti- Schutz vor Wettbewerbsverfalschungen auf
gung ihrer Handlungsfreiheit dem Markt der zuséatzlichen Leistungen

= Voraussetzungen:
* Abschluss eines Vertrages Uber eine Hauptleistung (sog. Hauptgeschéft)
» Verpflichtung d. Handelspartners zur Abnahme einer Zusatzleistung (sog. Zusatzgeschaft)

- Zusatzleistung = hinreichend abgrenzbare und eigenstandig nachgefragte Leistung,
die mit der Leistung des Hauptgeschéfts weder in einem sachlichen Zusammenhang
steht noch durch einen Handelsbrauch verbunden ist

schers als Anbieter von Waren und Dienstleistungen, da "die Vertragspartner zuséatzliche Leistun-

@ Art. 102 S. 2 lit. d AEUV gilt nach seinem Wortlaut nur fir Koppelungsgeschéafte des Marktbeherr-
= gen abnehmen" missen.
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b) Generalklausel des Art. 102 AEUV

Lassen sich potenziell missbrauchliche Verhaltensweisen nicht unter ein Regelbeispiel subsummieren, sind
sie am Mal3stab der Generalklausel des Art. 102 AEUV zu prifen.

(1) Abbruch und Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehungen (Art. 102 S. 1 AEUV)

Marktbeherrschende Unternehmen kénnen gegen Art. 102 S. 1 AEUV verstol3en, wenn sie ohne sachliche
Rechtfertigung die Geschaftsbeziehungen zu ihren aktuellen Handelspartnern abbrechen oder solche zu po-
tenziellen Handelspartnern nicht aufnehmen.

= Abbruch von Geschéftsbeziehungen:

» missbrauchlich, wenn der Grund fiir die Lieferverweigerung oder Lieferkiirzung mit den
Zielen des Protokoll Nr. 27 nicht vereinbar ist (z.B. Lieferverweigerung als repressive MalR3-
nahme oder zur Beeinflussung der Wiederverkaufspolitik des Abnehmers)

o ggf. Pflicht zur Repartierung von knappen Ressourcen mit den Stammkunden

= Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehungen:

» missbrauchlich, wenn das marktbeherrschende Unternehmen aufgrund seiner besonderen
Marktstellung kontrahierungspflichtig ist und seine Weigerung ohne sachlichen Grund er-
folgt

Auch marktbeherrschende Unternehmen sind in der Ausgestaltung ihrer Absatz- oder Nachfrage-
politik im Ausgangspunkt frei. Es besteht grundsatzlich kein Kontrahierungszwang.’®
e

(2) Essential-facilities-Doktrin (Art. 102 S. 1 AEUV)

Unter dem Stichwort der "essential-facilities-Doktrin" wird die Frage diskutiert, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Inhaber von Infrastruktureinrichtungen, die Giber diese den Zugang zu vor- oder nachgelagerten
Markten beherrschen, anderen Unternehmen die Mitbenutzung erméglichen missen, selbst wenn ihnen hier-
durch Konkurrenz auf dem vor- oder nachgelagerten Markt droht.

= Voraussetzungen:

* wesentliche Einrichtung, d.h. die Einrichtung muss fiir den Marktzugang des Interessenten
unentbehrlich sein

* Inhaber der Einrichtung ist (diesbezuglich!) marktbeherrschend

« Einrichtung ist nicht duplizierbar, d.h. dem Interessenten ist es nicht mdglich oder unzu-
mutbar, sich eigene Einrichtungen zu verschaffen

6 In ihrem Diskussionspapier zu Art. 82 EG (Rn. 217) argumentiert die Kommission im Hinblick auf den Abbruch von Geschéftsbezie-
hungen restriktiver, indem sie eine Vermutung ausspricht, dass die Fortsetzung bestehender Lieferbeziehungen wettbewerbsférdernd
und ein grundloser Abbruch derselben grundsétzlich missbrauchlich sei.
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e Zugangsverweigerung ohne sachlich rechtfertigenden Grund
e Eignung zum Ausschluss von Wettbewerb auf dem vor- oder nachgelagerten Markt
* Bestimmung einer angemessenen Gegenleistung unter Berticksichtigung der Investitions-
kosten und angemessener Gewinnmaoglichkeiten des verpflichteten Unternehmens
= Kritik an der essential-facilities-Doktrin:

* Bestimmung einer angemessenen Gegenleistung unter Berticksichtigung der Investitions-
kosten und der Gewinnmaoglichkeiten kaum mdglich

* Die essential-facilities-Doktrin kann zu gravierenden Eingriffen in das Eigentum und in ge-
werbliche Schutzrechte fiihren.

o Das Kartellrecht schiitzt "nur" die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs — nicht den "Tritt-
brettfahrer".

(3) Kampfpreisunterbietungen (Art. 102 S. 1 AEUV)

Gezielte Kampfpreisunterbietungen (sog. predatory pricing) sind eine Form des missbrauchlichen Behinde-
rungswettbewerbs mit dem Ziel der Verdrangung von verbleibenden Konkurrenten auf dem beherrschten
Markt oder auf dritten Méarkten.

= Angebote unter den eigenen Gesamtkosten:

e nur missbrauchlich, wenn der Nachweis einer Verdrangungsabsicht gelingt

= Angebote unter den eigenen variablen Kosten:

o d.h. (temporare) Verluste in Hohe der gesamten Fixkosten und eines Teils der variablen
Kosten

» sind grundsatzlich missbrauchlich, da kaufmannisch nur mit einer Verdrangungsabsicht er-
klarbar

Die kartellrechtliche Beurteilung von Kampfpreisstrategien findet in einem Spannungsfeld zwischen dem wett-
bewerblich erwiinschten Preiswettbewerb und dem verbotenen Vernichtungswettbewerb unter Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung statt.

(4) Kosten-Preis-Scheren (Art. 102 S. 1 AEUV)

Kosten-Preis-Scheren liegen vor, wenn ein vertikal integriertes Unternehmen die Spanne zwischen dem Preis
fur ein Vorprodukt und dem Preis des Endprodukts derart verringert, dass Wettbewerber auf der Stufe des
Endprodukts nicht mehr kostendeckend am Markt anbieten kénnen. Derartige Vertriebsstrategien kdnnen ge-
gen Art. 102 AEUV verstoRRen, wobei eine Einzelfallbeurteilung erforderlich ist.””

7 EuGH, Urt. v. 14.10.2010, Slg. 2010 I-9555, Rn. 111 ff. — Deutsche Telekom.
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II. Die Missbrauchsaufsicht im deutschen Kartellrecht (88 18 — 21 GWB)

Die Missbrauchsaufsicht ist im deutschen Kartellrecht tiber eine Vielzahl von — zum Teil unlbersichtlichen —
Regelungen in den §8 18-21 GWB ,verstreut”. Anders als das europaische Kartellrecht erfasst sie auch Miss-
brauchsfalle unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle.

1. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (8 19 GWB)

Prifungsschema:

1. Unternehmen’®
2. Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung gem. § 18 GWB

0 Abgrenzung des relevanten Marktes
- relevanter Markt kann gréRer als Deutschland sein (Abs. 2)
- (P:) Unentgeltlichkeit der Leistungserbringung (Abs. 2a)
0 Einzelunternehmen im Monopol (Abs. 1 Nr. 1) oder
0 Einzelunternehmen im Quasimonopol (Abs. 1 Nr. 2) oder
0 Einzelunternehmen mit Gberragender Marktstellung (Abs. 1 Nr. 3) oder
o mehrere Unternehmen im marktbeherrschenden Oligopol (Abs. 5)
- Fehlen wesentlichen Binnenwettbewerbs (Nr. 1) und
- Marktbeherrschung im AuRenverhéltnis (Nr. 2)
o Kriterienkatalog fur Marktbeherrschungspriifung (Abs. 3)
0 Beriicksichtigung von
- Netzwerkeffekten u.a. bei mehrseitigen Markten (Abs. 3a)

- von Bedeutung der Vermittlungsdienstleistungen fiir Marktzugang (Abs. 3b)
3. Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung

0 Einzelmarktbeherrschungsvermutung (8 18 Abs. 4)
0 Gruppenmarktbeherrschungsvermutung (8 18 Abs. 6)

0 Widerlegung der Einzel- bzw. Gruppenmarktbeherrschungsvermutung (8 18 Abs. 7)
4. Missbrauchsverhalten gem. § 19 Abs. 1 GWB

0 durch Erfillen eines der Regelbeispiele des § 19 Abs. 2 GWB

Behinderungsmissbrauch (Nr. 1)

8 Der Unternehmensbegriff der Missbrauchskontrolle entspricht dem Unternehmensbegriff des § 1 GWB.
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Ausbeutungsmissbrauch (Nr. 2)

Preis- und Konditionenspaltung (Nr. 3)

Essential-Facilities-Doktrin (Nr. 4)

Aufforderung zur Vorteilsgewahrung ohne sachlichen Grund (Nr. 5)

o durch Erfullen der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB
5.  Normative Kausalitat zwischen Marktbeherrschung und Missbrauchsverhalten, str.?

6. Rechtsfolgen

a) Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung gem. § 18 GWB

§ 18 GWB differenziert hinsichtlich der marktbeherrschenden Stellung eines einzelnen Unternehmens zwi-
schen dem Vollmonopol (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 GWB), dem Quasimonopol (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 GWB) und der
Uberragenden Marktstellung (§ 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB). Hinzu kommt das marktbeherrschende Oligopol meh-
rerer Unternehmen (§ 18 Abs. 5 GWB).

Marktbeherrschungstatbestéande

1. Vollmonopol (Abs. 1 Nr. 1)
0 Unternehmen, die als Anbieter/Nachfrager im relevanten Markt ohne Wettbewerber sind
o rechtliche (z. B. staatliche Verwaltungsmonopole) oder natirliche (z. B. Unternehmen der Was-
serversorgung) Vollmonopole
2. Quasimonopol (Abs. 1 Nr. 2)

0 Unternehmen, das sein Marktverhalten weitgehend autonom bestimmt, ohne auf Wettbewerber,
Lieferanten oder Abnehmer Riicksicht nehmen zu missen

o funktionale (an der Anreiz-, Auslese- und Entmachtungsfunktion des Wettbewerbs orientierte) Be-
urteilung anhand umfassender Analyse der absoluten und relativen Marktanteile, des potenziellen
und des Substitutionswettbewerbs sowie der Macht der Marktgegenseite

3. Uberragende Marktstellung (Abs. 1 Nr. 3)

0 Unternehmen, das —im Vergleich mit seinen Wettbewerbern — iber einen besonders grof3en, vom
Wettbewerb nicht mehr hinreichend kontrollierten einseitigen Verhaltensspielraum bei der Ent-
wicklung von Marktstrategien oder dem Einsatz einzelner Aktionsparameter verfiigt

o umfassende Wirdigung der Marktverhdltnisse (Gesamtbetrachtung) unter Beriicksichtigung der
in Abs. 3 genannten Marktstrukturkriterien (v. a. Marktanteil, Abstand zu Konkurrenten, Finanz-
kraft, Zugang zu Absatz- und Beschaffungsmaérkten)
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4. Oligopolmarktbeherrschung (Abs. 5)
o Fehlen wesentlichen Binnenwettbewerbs (1. Voraussetzung)

- Gruppenbewusstsein, d.h. Bewusstsein der Oligopolunternehmen von gleichgerichteten Inte-
ressen und wechselseitiger Abhangigkeit

o Fehlen wesentlichen (Aul3en-)Wettbewerbs oder Uiberragende Marktstellung des ,Gesamtunter-

nehmens” (2. Voraussetzung)

Jedes Unternehmen, das dem marktbeherrschenden Oligopol angehoért, ist auch allein marktbe-
herrschend im Sinne von § 18 Abs. 1 GWB.
=

b) Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung gem. § 18 Abs. 4, 6 GWB

Der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung wird durch die zwei Marktbeherrschungsvermutungen des
§ 18 Abs. 4 und Abs. 6 GWB erleichtert, jedoch nicht ersetzt.

Vermutungstatbesténde

v 4
—|  Einzelmarktbeherrschungsvermutung Gruppenmarktbeherrschungsvermutung |
(8 18 Abs. 4 GWB) (8 18 Abs. 6 GWB)
Einzelmarktbeherrschungsvermutung (sog. Monopolvermutung)
t 0 Marktanteil 2 40 %
Gruppenmarktbeherrschungsvermutung (sog. Oligopolvermutung)
o drei oder weniger Unternehmen = Marktanteil = 50 % <
o vier oder mehr Unternehmen = Marktanteil = 66,66 % (zwei Drittel)
Widerlegung der Beherrschungsvermutungen
_>

o Die Monopolvermutung ist widerlegt, wenn das betreffende Unternehmen einem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist und keine lberragende Marktstellung
aufweist.

o Die Oligopolvermutung ist widerlegt, wenn im Innenverhéltnis des Oligopols we- |«
sentlicher Wettbewerb strukturell gesichert fortbesteht oder wenn das Oligopol
im AuRenverhéltnis einem wesentlichen Wetthewerb ausgesetzt ist und keine
Uberragende Marktstellung aufweist.
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Die Marktbeherrschungsvermutungen des § 18 Abs. 4, Abs. 6 GWB knipfen ausschlie3lich an den Marktanteil
der betreffenden Unternehmen an, obwohl der Marktanteil nur ein Kriterium darstellt, das fur die Beurteilung
der Marktbeherrschung i.S.v. § 18 Abs. 1 GWB mafgeblich ist. Dementsprechend enthalten die Vermutungs-
tatbestande "nur" eine materielle Beweislastregel. Die Kartellbehdrde hat grundséatzlich alle fir und gegen die
Marktbeherrschung sprechenden Faktoren im Rahmen einer umfassenden Bewertung zu wirdigen. Nur wenn
diese Wiirdigung kein eindeutiges Ergebnis zeigt, kann sie auf die Vermutungstatbestande zurlckgreifen.

Im Buf3geldverfahren gilt die Unschuldsvermutung (in dubio pro reo). § 18 Abs. 4, Abs. 6 GWB
findet in dieser Verfahrensart keine Anwendung.
=z

Im Zivilverfahren sind die Auswirkungen von 8§ 18 Abs. 4, Abs. 6 GWB umstritten. Sie reichen von
einem bloRen Anscheinsbeweis’ bis hin zur Umkehr der formellen Beweislast.8°

c) Missbrauchsverhalten

§ 19 Abs. 1 GWB untersagt das missbrauchliche Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung sowohl! auf
Anbieter- als auch auf Nachfragerseite. § 19 Abs. 2 GWB enthélt einen Katalog von Regelbeispielen, die das
Missbrauchsverbot (nicht abschlie3end) legal definieren. Beide Absétze bilden einen einheitlichen Verbotstat-

bestand.
Missbrauchsverhalten
I
v v
Regelbeispiele des § 19 Abs. 2 GWB
[
l»| Behinderungsmissbrauch Ausbeutungsmissbrauch
(Nr. 1) (Nr.2) Generalklau-
| sel des § 19
|,/ Preis- und Konditionenspal- Verbot passiver Behinderung | Abs. 1 GWB
tung (Nr. 3) (Nr. 5)
J
4’
Verbot der Liefer-/Zugangsverweigerung (Nr. 4)

(1) Behinderungsmissbrauch (Nr. 1)

Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nach-
frager die Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen auf dem beherrschten oder dritten Méarkten in
einer fir den Wettbewerb erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrachtigt.

% So fiir die Einzelmarktbeherrschungsvermutung im Zivilprozess, siehe GK-KartR/Leo, § 19 GWB Rn. 1350.

80 So fiir die Gruppenbeherrschungsvermutung im Zivilprozess, sieche Thomas, WuW 2002, S. 470 ff. (481).
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Durch das Verbot des Behinderungsmissbrauchs will das GWB vor allem solche Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen unterbinden, die geeignet sind, den beherrschten Markt durch Eingriffe in die
Handlungsfreiheit Dritter endgultig zu verschlie3en (Marktabschottung) oder den beherrschenden Einfluss auf
dritte Méarkte auszudehnen (Transfer von Marktmacht).

Anwendungsfalle eines Behinderungsmissbrauchs kénnen u. a. sein:

= Behinderungsmissbrauch durch Koppelungspraktiken

o Koppelung von Leistungen, die weder sachlich noch dem Handelsbrauch nach zusammen-
gehoren

o Koppelung durch zwingende Verknlpfung zweier Leistungen (Zwangskoppelung) oder
durch das Setzen von Preis- und sonstigen Anreizen bei Gesamtabnahmen

e Gefahr des Marktmachttransfers auf dritte Markte

= Behinderungsmissbrauch durch AusschlieBllichkeitsbindungen

* Gefahr der Verfestigung einer marktbeherrschenden Stellung durch Marktabschottung in-
folge von Ausschlie3lichkeitsbindungen, Treuerabatten u.a.

» kartellrechtliche Bewertung anhand der Bezugsdeckungsquote und der Laufzeit

= Behinderungsmissbrauch durch Preisunterbietungen?!
e Kampfpreisunterbietungen mit Vernichtungs- oder Verdrangungsabsicht®?
» z.B. systematischer Verkauf unter Einstandspreis

o Gefahr der Verfestigung einer marktbeherrschenden Stellung durch Marktabschottung in-
folge von AusschlieR3lichkeitsbindungen, Treuerabatten u.a.

» kartellrechtliche Bewertung anhand der Bezugsdeckungsquote und der Laufzeit

Ein Behinderungsmissbrauch nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB liegt nur vor, wenn der Wettbewerb in
einer "fur den Wettbewerb auf dem Markt erheblichen Weise" beeintrachtigt wird.
=z

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB erfasst auch den Fall der sog. Drittmarktbehinderung, d.h. der Markt, auf
dem sich der Missbrauch auswirkt, muss mit dem beherrschten Markt nicht identisch sein.

(2) Ausbeutungsmissbrauch (Nr. 2)

Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt vor, wenn marktbeherrschende Unternehmen von der Marktgegenseite Ent-
gelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordern, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem
Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden.

81 Preisunterbietungen (insbes. Kampfpreisstrategien, predatory pricing) werden auch von § 20 Abs. 3 S. 2 GWB erfasst, so dass beide
Normen nebeneinander anzuwenden sind.

82 Beachte die Unterschiede zur EU-Rechtspraxis: Wahrend der EUGH bei der Anwendung von Art. 102 AEUV auf Kampfpreisstrategien
eine Beurteilung anhand 6konomischer Begriffe (variable und Gesamtkosten) vornimmt, beruht der Prifungsansatz der deutschen
Kartellbehérden und -gerichte auf einer umfassenden Abwégung der Gesamtumsténde (Verdrangungsabsicht und Méglichkeit des
s0g. loss recoupment).
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§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB bezweckt den Schutz der Marktgegenseite vor einer Ausbeutung durch marktbeherr-
schende Unternehmen. Er verhindert missbrauchliche Marktergebnisse allein wegen der mit ihnen verbunde-
nen unmittelbaren negativen Wirkungen fur die Marktgegenseite.

Anwendungsfalle fir den Ausbeutungsmissbrauch kénnen u. a. sein:
0 Ausbeutung durch Preish6henmissbrauch, d.h. das Fordern von tberhdhten Entgelten

0 Ausbeutung durch Konditionenmissbrauch

Vergleichsmarktkonzepte (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 2 GWB)

o raumliches Vergleichsmarktkonzept, d.h. Vergleich mit dem Preis gleicher Waren oder Dienstleis-
tungen auf einem anderen (aber vergleichbaren) raumlichen Wettbewerbsmarkt

o sachliches Vergleichsmarktkonzept, d.h. Vergleich mit dem Preis vergleichbarer Waren oder
Dienstleistungen auf einem anderen sachlichen Wetthewerbsmarkt

o zeitliches Vergleichsmarktkonzept (sog. Sockeltheorie), d.h. Vergleich mit dem Preis der gleichen
Ware oder Dienstleistung auf demselben rdumlichen Markt zu einem friiheren Zeitpunkt

o Als Alternative (z.T. erganzend) zu Vergleichsmarktkonzepten wendet das Bundeskartellamt verein-
zelt das vom EuGH entwickelte Konzept der Gewinnspannenbegrenzung an. Hierbei werden Ge-
winne des marktbeherrschenden Unternehmens mit tatséachlichen Kosten des Produkts verglichen.

(3) Preis- und Konditionenspaltung (Nr. 3)

Eine Preis- oder Konditionenspaltung (auch als Strukturmissbrauch bezeichnet) liegt vor, wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen ungtinstigere Entgelte oder Geschéftsbedingungen fordert, als es selbst auf ver-
gleichbaren Markten von vergleichbaren Abnehmern verlangt.

(4) Essential-Facilities-Doktrin (Nr. 4)

Nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist es missbrauchlich, wenn sich ein marktbeherrschendes Unternehmen ohne
rechtfertigenden Grund weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit einer Ware oder
Dienstleistung zu beliefern, insbesondere ihm einen Zugang zu Daten, zu Netzen oder anderen Infrastruktur-
einrichtungen zu gewéahren, soweit dies fur das andere Unternehmen objektiv notwendig ist, um auf einem
vor- oder nachgelagerten Markt tatig zu sein (sog. essential facility), und die Weigerung des marktbeherr-
schenden Unternehmens den Wettbewerb auf diesem vor- oder nachgelagerten Markt auszuschalten droht.

Voraussetzungen:

0 Zugangspetent = anderes Unternehmen mit eigenstandiger Téatigkeit auf dem vor- oder nachgelager-
ten Markt

o Wettbewerbsverhaltnis auf dem Anschlussmarkt nicht mehr erforderlich, str.?

0 Zugangsobjekt, d.h. Ware oder gewerbliche Leistung, insbes. Zugang zu Daten, Immaterialgiter-
rechten, Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen
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0 Zugangsverweigerung

o objektive Notwendigkeit der Mitbenutzung, insbes. der Zugangsgewahrung, um auf vor- oder nach-
gelagertem Markt tatig zu sein (Prifung von Duplizierbarkeit und Substituierbarkeit)

o0 Angemessenheit von Entgelt und sonstigen Zugangsbedingungen

o0 Gefahr der Ausschaltung des Wettbewerbs auf dem vor- oder nachgelagerten Markt

o Lieferverweigerung ohne sachlich rechtfertigenden Grund (Ausschlussklausel des Hs. 2!)

(5) Verbot der passiven Behinderung (Nr. 5)

Das Verbot der passiven Behinderung (auch "Anzapfverbot" genannt) enthalt einen verselbststandigten An-
stiftungstatbestand. Er soll vor (horizontalen und vertikalen, str.) Wettbewerbsverfalschungen durch Ausiibung
von Nachfragemacht schiitzen. Im Rahmen der 9. GWB-Novelle 2017 ist das Verbot der passiven Behinde-
rung — jedenfalls auf dem Papier — nochmals verschérft worden.

Prifungsschema:

1. Vortell
0 Besserstellung des Normadressaten gegenuber dem status quo ante durch Gewahrung von Ver-
glnstigungen (im Vertikalverhaltnis)
2. Auffordern

o Auffordern = bloRes Verlangen des Normadressaten nach Vorteilsgewé&hrung reicht bereits

3. andere Unternehmen

o Lieferanten des marktbeherrschenden Nachfragers

4. fehlende sachliche Rechtfertigung
o0 umfassende Interessenabwéagung unter Beriicksichtigung der wettbewerbl. Zielsetzung des GWB

0 Ausgangspunkt: Suche nach Vorteilen auf der Beschaffungsseite = wesentlicher Bestandteil des
Wetthewerbsprozesses (z. B. Ausspielen von Economies of Scale)

o Vergleich mit Ergebnis bei (hypothetischem) Als-Ob-Wettbewerb
o Kriterien des Nr. 5 S. 2:

- ob die Aufforderung fiir das andere Unternehmen nachvollziehbar begriindet ist

- ob der geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhaltnis zum Grund der Forderung steht
o Fallgruppen:

- Forderung ohne Gegenleistung/ohne warenwirtschaftliche Begriindung

- Bruch laufender Vertrage, Forderung von "Hochzeitsboni"

- Ubertragung von Abnehmeraufgaben/-risiken auf den Lieferanten

5. Rechtsfolgen
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2. Missbrauchliches Verhalten von Unternehmen mit Gberragender marktiibergreifender Bedeu-
tung fur den Wettbewerb (8§ 19a GWB)

8 19a GWB erweitert den Normadressatenkreis der Missbrauchsvorschriften des GWB auf Unternehmen, de-
nen eine Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fur den Wettbewerb zukommt. Die Norm istim Rahmen
der 10. GWB-Novelle 2022 neu ins Gesetz eingefiigt worden. Sie zielt auf die "Gatekeeper digitaler Okosys-
teme" und soll eine Missbrauchsaufsicht gerade im Hinblick auf von diesen noch nicht beherrschte Méarkte
ermoglichen. § 19a GWB soll insbesondere das Marktverhalten der gro3en Digitalplattformen (GAFA) einer
umfassenden besonderen kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht zugénglich machen. Im Gegensatz zu § 19
GWSB sind die in § 19a GWB normierten Verhaltensweisen nicht per se, sondern erst dann verboten, wenn
das Bundeskartellamt durch Verfligung die Uberragende marktibergreifende Bedeutung eines Unternehmens
festgestellt und ein konkretes Marktverhalten untersagt hat.

a) Feststellung einer Uberragenden marktiubergreifenden Bedeutung (Abs. 1)

Bei der Uberragenden marktiibergreifenden Bedeutung handelt es sich — neben der Marktbeherrschung (8 18
GWB) und der relativen Marktmacht (8 21 Abs. 1-3 GWB) — um eine dritte Form von Marktmacht. Die Norm-
adressatenstellung des 8§ 19a Abs. 1 GWB besteht nicht ex lege, sondern bedarf einer kartellbehérdlichen
Feststellung.

Unternehmen mit Gberragender marktiibergreifender Bedeutung (UmuB)

1. Tatigkeit auf (mehreren) Markten i.S.d. § 18 Abs. 3a GWB in erheblichem Umfang
o intendierte Beschrankung des Normadressatenkreises auf Unternehmen der Digitalwirtschaft
o erheblich = Tatigkeitsschwerpunkt im Bereich digitaler Geschaftsmodelle
0 Beispiele: App-Store, Betriebssysteme, Suchmaschinen, soziale Netzwerke, Video-Sharing-Platt-
formen
2. Marktubergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb

o0 Fahigkeit zu marktubergreifendem Handeln und Synergieziehung

3. ,Uberragende* Bedeutung
0 Unternehmen der Spitzengruppe, insbes. sog. Gatekeeper

0 Gesamtwirdigung unter Berlicksichtigung des Kriterienkatalogs in Abs. 1 S. 2

= Katalog von Kriterien zur Beurteilung einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung, 8§ 19a
Abs.1S.2 GWB:

e marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren Markten

Finanzkraft und Zugang zu sonstigen Ressourcen

vertikale Integration und sonstige Tatigkeit auf miteinander verbundenen Méarkten

Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten

© 2023, Dr. Christian Heinichen - 60 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 4: MISSBRAUCH VON MARKTMACHT

e Bedeutung der Tatigkeit fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzméarkten sowie damit
einhergehender Einfluss auf die Geschéftstatigkeit dieses Dritten (,Gatekeeper”)

e Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten

b) Eingriffsbefugnisse (Abs. 2)

§ 19a Abs. 2 GWB gewahrt den Kartellbehdrden besondere Eingriffsbefugnisse gegeniiber Unternehmen, de-
ren Uberragende marktibergreifende Bedeutung durch kartellbehdérdliche Verfugung festgestellt wurde. Die in
§ 19a Abs. 2 GWB normierten Verhaltensweisen sind nicht ex lege verboten, sondern missen durch kartell-
behordliche Verfligung verboten werden.

Untersagungstatbestande:

1. | Allgemeine Selbstbevorzugung (Nr. 1, Nr. 1a)

o0 Verbot der Selbstbevorzugung fiir vertikal oder konglomerat integrierte Unternehmen im Vergleich
zu Wettbewerbern beim Vermitteln des Zugangs zu Beschaffungs- und Absatzmarkten

0 Regelbeispiele:
- Bevorzugung UmiiB-eigener Angebote bei der Darstellung (lit. a)

- ausschlie3liche Vorinstallation oder Integration von Angeboten des UmiB (lit. b)

2. | Behinderung auf Beschaffungs- und Absatzmarkten (Nr. 2)

0 Behinderungsstrategien des UmiB aufRerhalb von (Intermediations-)Vermittiungs- und Wettbe-
werbsverhéltnissen

0 Regelbeispiele:

- behindernde Leistungserweiterung durch ausschlie3liche Vorinstallation oder Integration von
Angeboten des UmUB (lit. a),

- Erschwerung des Marktzugangs durch Behinderung der Bewerbung eigener Angebote (lit. b
Alt. 1)

- Erschwerung des Marktzugangs durch Behinderung des Zugangs zu Abnehmern iber andere
als die vom UmUB bereitgestellten oder vermittelten Zugénge (lit. b Alt. 2)

3. | Aufrollen von Markten (Nr. 3)

o Verbot koppelungsahnlicher markt- oder marktstufenubergreifender Leistungserweiterung mit
dem Risiko eines raschen "Aufrollens” des Zielmarktes

0 Regelbeispiele:

- koppelungséhnliche Leistungserweiterung unter Beseitigung/Einschrénkung der Wahlmdg-
lichkeiten der Marktgegenseite (lit. a)

- Zwangskoppelung (lit. b)
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4. | Behinderung durch Datenverarbeitung (Nr. 4)

0 Behinderung durch Errichtung/Erhéhung von Marktzutrittsschranken durch Datenverarbeitung,
insbes. durch das Zusammenfiihren von Daten verschiedener Quellen

0 im B2C-Verhéltnis (lit. a, sog. "Facebook"-Klausel) und im B2B-Verhaltnis (lit. b, betrifft v.a.
zweckuberschreitende Datenverarbeitungen)

5. | Behinderung bei der Interoperabilitat von Produkten und/oder der Portabilitat von Daten (Nr. 5)
0 Behinderung durch Errichtung/Erhéhung von Wechselhirden ("lock-in-Effekt")

o Verpflichtung zur erstmaligen Herstellung von Interoperabilitdt/Ermdglichung von Portabilitat
(Alt. 1) oder zur Unterlassung der Beschrankung vorhandener Interoperabilitat/Portabilitat (Alt. 2)

6. | Unzureichende Information Uber eigene Leistungen (Nr. 6)

o Verbot der Errichtung und Perpetuierung von Informationsdefiziten zu Lasten des (kommerziellen)
Nutzers von (zumeist) Plattformen

o Informationsdefizite durch Vorenthaltung von Nutzungsdaten, Information tiber anfallende Kosten,
Click-Verhalten oder Ratingkriterien, die fiir den (kommerziellen) Nutzen von erheblichem Nutzen
sind, um beispielsweise sein Angebot den Marktgegebenheiten schneller und besser anpassen
zu kénnen

o Vorenthaltung von Informationen ohne sachliche Rechtfertigung (z.B. aus Datenschutzrecht)

7. | "Anzapfen" durch Intermediare (Nr. 7)
o Anlehnung an "analoges" Anzapfverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB
0 Regelbeispiele:

- Forderung nach Ubertragung von Daten oder Rechten, die fur Darstellung der Angebote des
Plattformnutzers nicht zwingend erforderlich sind (Nr. 1)

- Verknipfung der Qualitat der Darstellung von Nutzerangeboten mit der nicht erforderlichen
Ubertragung von Daten oder Rechten (Nr. 2)

3. Verbotenes Verhalten von Unternehmen mit relativer/Uberlegener Marktmacht (8§ 20 GWB)

Normstruktur

Normadressaten + Vermutung Verbot der Mittelstandsbehinderung
(8 20 Abs. 1-2 GWB) (8 20 Abs. 3-3a GWB)

Beweiserleichterung Verbot der Aufnahmeverweigerung
(§ 20 Abs. 4 GWB) (8 20 Abs. 5 GWB)
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a) Erweiterung des Normadressatenkreises durch § 20 Abs. 1-3a GWB

8 20 Abs. 1-3 GWB erweitert den Normadressatenkreis der deutschen Missbrauchskontrolle auf relativ markt-
starke Unternehmen (Abs. 1-2) und Unternehmen mit Gberlegener Marktmacht (Abs. 3).

Normadressaten

1. Marktstarke Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen (Abs. 1, Abs. 1a)

0 Abhéngigkeit, d.h. es bestehen keine ausreichenden und zumutbaren Ausweichmdglichkeiten
(sog. relative Marktmacht)

- Nachweis sortimentsbedingter Abh&ngigkeit (Abs. 1), d.h. der Handler ist zur Erhaltung seiner

Wetthewerbsfahigkeit auf ein best. Produkt (Spitzenstellungsabhangigkeit) oder eine be-
stimmte Produktgruppe (Spitzengruppenabhéngigkeit) angewiesen

- Nachweis unternehmensbedingter Abhéngigkeit (Abs. 1), d.h. ein Unternehmen hat seinen

Geschéftsbetrieb aufgrund langjahriger Geschéftsbeziehungen auf ein bestimmtes Produkt
eingerichtet, so dass ein Produktwechsel mit hohen Risiken verbunden ist

- Nachweis knappheitsbedingter Abhangigkeit (Abs. 1), d.h. bei einem Ausfall von Liefermdg-

lichkeiten kommt es zu einer nicht vorhersehbaren Verknappung des Produktangebots

- Nachweis nachfragebedingter Abh&ngigkeit (Abs. 1), d.h. ein Unternehmen hat seinen Ge-
schéftsbetrieb aufgrund einer langjahrigen Geschaftsbeziehung auf die Nachfrage dieses Pro-

dukts durch ein Unternehmen eingerichtet, so dass der Wechsel — soweit ein anderweitiger
Bedarf Gberhaupt besteht — mit hohen Risiken verbunden ist

- Vermutung der Abh&ngigkeit von einem Nachfrager nach § 20 Abs. 1 S. 2 GWB, wenn dieser
Nachfrager auRergewohnliche Preisnachlasse/Leistungsentgelte erhalt, die gleichartigen
Nachfragern nicht gewahrt werden

- Nachweis datenbedingter Abhangigkeit (Abs. 1a), d.h. Abh&angigkeit eines Unternehmens vom

Zugang zu den von einem anderen Unternehmen kontrollierten Daten
o keine ausreichende Gegenmacht, d.h. deutliches Ungleichgewicht zwischen (potenziell) abh&ngi-
gem Unternehmen und (potenziell) marktstarkem Unternehmen
2. Marktstarke Nachfrager (Abs. 2)
0 Abhéngigkeitsmalistab = Abs. 1
o Fallbeispiele: marktstarke Einkaufsvereinigungen, marktstarke industrielle oder Handels-Abneh-
mer
3. Unternehmen mit Gberlegener Marktmacht (Abs. 3)

0 Unternehmen mit gegentber kleinen und mittleren Wettbewerbern tiberlegener Marktmacht (d.h.
Uberlegenheit in BetriebsgréRe, Finanzkraft, Angebotsumfang, Ressourcenzugang, Marktanteil)

0 geschiitzte Unternehmen = kleine und mittlere Wettbewerber
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b) Verbotstatbestande fir erweiterten Normadressatenkreis

§ 20 GWB untersagt relativ marktstarken Unternehmen bzw. Unternehmen mit horizontal tberlegener Markt-

macht — teilweise direkt, teilweise durch Verweisung auf § 19 Abs. 2 GWB — bestimmte missbrauchliche Ver-

haltensweisen.

Normadressaten

1. Marktstarke Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen (Abs. 1)

(o]

0]

Verweis auf das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB

eigenstandiges Behinderungsverbot des § 20 Abs. 1a S. 2 GWB bei datenbedingter Abhangigkeit

2. Marktstarke Nachfrager (Abs. 2)

(o]

Verweis auf das Verbot passiver Diskriminierung (*Anzapfverbot") des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB

3. Unternehmen mit Gberlegener Marktmacht (Abs. 3)

(o]

(o]

Verbot unbilliger Behinderung des § 20 Abs. 3 GWB
Regelbeispiel: Angebot unter Einstandspreis (§ 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1-2 GWB)
- Angebot

- Einstandspreis = Preis der Ware ./. proportionale Rabatte, Skonti, umsatzbezogene Vergutun-
gen (8 20 Abs. 3 S. 3 GWB)

- Angebot unter Einstandspreis bei Lebensmitteln (§ 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB)

- nicht nur gelegentliches (d. h. tiber lAngeren Zeitraum andauerndes) Angebot unter Einstands-
preis bei anderen Waren oder gewerblichen Leistungen (8 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 GWB)

- fehlende sachliche Rechtfertigung aus
- produktbezogenen Umstanden (z.B. Verderb von Lebensmitteln, § 20 Abs. 3 S. 4 GWB)
- normadressatenbezogenen Umstanden (z. B. Geschéftsertffnung)

- lieferantenbezogenen Umsténden (z. B. bei nachhaltiger Erh6hung des Einkaufspreises
"in Uberfallartiger Weise"

- mitbewerberbezogene Umstanden (str.)
Regelbeispiel: Preis-Kosten-Schere (§ 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 GWB)
Regelbeispiel: "Tipping" durch nichtleistungsbezogene Behinderungspraktiken (8§ 20 Abs. 3a)

- Tipping = Transformation eines durch starke positive Netzwerkeffekte gepragten Marktes
mit mehreren Anbietern zu einem (quasi-)monopolistischen Markt

- Behinderung durch Verbot/Erschwerung des Multi-Homing oder des Plattformwechsels
Generalklausel: unbillige Behinderung (8§ 20 Abs. 3 S. 1 GWB)

Beweiserleichterung des § 20 Abs. 4 GWB

© 2023, Dr. Christian Heinichen -64 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 4: MISSBRAUCH VON MARKTMACHT

4. Boykottverbot und Verbot sonstiger Wettbewerbsbeschrankungen (§ 21 GWB)

§ 21 GWB enthélt in Abs. 1 ein Boykottverbot und in Abs. 2 ein Verbot des Veranlassens von Wettbewerbs-
beschrankungen.

Prifungsschema zu § 21 Abs. 1 GWB:

1. Normadressaten des § 21 Abs. 1 GWB

o Unternehmen und Unternehmensvereinigungen®? als sog. Verrufer
2. "andere" Unternehmen/Unternehmensvereinigungen als Adressaten des Boykottaufrufs (sog. Sperrer)
3. Aufforderung zu Liefersperren oder Bezugssperren

0 jede negative Einflussnahme auf die freie Willensbildung eines Adressaten, mit Dritten Lie-
ferbeziehungen aufzunehmen oder aufrechtzuerhalten

0 Abgrenzung zu bloRen Meinungsauf3erungen
4. Absicht, "bestimmte" Unternehmen (sog. Verrufene) unbillig zu beeintréachtigen

0 bestimmt = konkret individualisierbare Unternehmen

o0 objektiv unbillige Beeintrachtigung, d.h. umfassende Interessenabwagung zwischen Veran-
lasser (Verrufer) und Boykottiertem (Verrufenem)

5. Rechtsfolgen

Ein Boykott im Sinne von § 21 Abs. 1 GWB ist bereits als sittenwidrige Wettbewerbshandlung
gemaf 88 4 Nr. 10 i.V.m. 3 UWG unzuléssig.
=z

§ 21 Abs. 2 GWB enthélt einen sekundéren Verbotstatbestand zum Schutz der priméaren Kartellrechtsnormen
vor Umgehung. Er schiitzt den Wettbewerb, indem er die unternehmerische Entscheidungsfreiheit gegen Ein-
flussnahmen durch andere Unternehmen abschirmt und damit die Verbotsnormen des GWB und des AEUV
vor einer Umgehung ihres Regelungsgehalts durch den Einsatz von Druck- oder Lockmitteln bewahrt.

§ 21 Abs. 3 GWB untersagt es Unternehmen und Unternehmensvereinigungen, andere Unternehmen zu ei-
nem an sich erlaubtem — im Einzelnen in Nr. 1 bis 3 aufgezahlten — Verhalten zu zwingen.

§ 21 Abs. 4 GWB verbietet es, einem "anderen" einen wirtschaftlichen Nachteil zuzufiigen, weil dieser ein
Einschreiten der Kartellbehérde beantragt oder angeregt hat.

8  Siehe zum Kartellrechtlichen Begriff des Unternehmens und der Unternehmensvereinigung oben, S. 21.
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§ 29 GWB enthélt eine Sonderregelung fur Preismissbréauche im Energiebereich. Sie wurde durch die sog.
Preismissbrauchsnovelle im Dezember 2007 neu ins GWB eingefiigt. lhre Geltungsdauer war bis zum
31.12.2022 befristet und wurde durch den Gesetzgeber bis zum 31.12.2027 verlangert.

© 2023, Dr. Christian Heinichen - 66 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT

§ 5: RECHTSFOLGEN

8§85 Rechtsfolgen von KartellverstoRen

l. Uberblick

VerstolRe gegen Verbotsnormen des EU- und deutschen Kartellrechts kdnnen Rechtsfolgen haben, die sich
aus dem Kartellverwaltungsrecht, dem Kartellordnungswidrigkeitenrecht und dem Kartellzivilrecht ergeben:

Public Enforcement

Private Enforcement

Verwaltungsrecht

Ordnungswidrigkeiten-

recht

Zivilrecht

Art. 7 VO 1/2003

Feststellung/Abstellung von
Kartellverstof3

Art. 23 VO 1/2003

Geldbulzen

Art. 8 VO 1/2003

Art. 24 VO 1/2003

Art. 101 Abs. 2 AEUV

Vorteilsabschopfung

Ausfallhaftung

EU
) » Nichtigkeit
Einstweilige MalBnahmen Zwangsgelder
Art. 9 VO 1/2003
Verpflichtungszusagen
Zustandigkeit EU-Kommission EU-Kommission
§ 32 GWB
§§ 81-81d GWB § 134 BGB
Feststellung/Abstellung von S
Geldbuf3en Nichtigkeit
Kartellverstof3
8§ 32a, 32b GWB § 33 GWB
D § 86a GWB
Einstweilige MalRnahmen, Beseitigungs- und Unter-
. Zwangsgeld
Verpflichtungszusagen lassungsanspruch
§ 34 GWB § 8le GWB 88 33a-e GWB

Schadensersatzanspruch

Zustandigkeit

Bundeskartellamt

Bundeskartellamt

und Schadensersatzanspriiche bilden oft den "Aufhanger" fir eine inzidente Priifung der materi-

@ Prufungshinweis: Rechtsfolgen eines KartellverstoRes, wie etwa Beseitigungs-, Unterlassungs-
=

ellrechtlichen Verbotsnormen des AEU-Vertrags bzw. des GWB.
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1. Zivilrechtliche Folgen

Mit Ausnahme der Nichtigkeitsanordnung des Art. 101 Abs. 2 AEUV sind alle zivilrechtlichen Folgen einer
Zuwiderhandlung gegen kartellrechtliche Verbotsnormen im mitgliedstaatlichen Recht geregelt.®* Fur das
GWSB ergibt sich folgende Systematik:

Normenstruktur
v Y v
Beseitigungsanspruch Unterlassungsanspruch vorbeugender Unterlas-
sungsanspruch
(8 33 Abs. 1 Alt. 1 GWB) (8 33 Abs. 1 Alt. 2 GWB) (§ 33 Abs. 2 GWB)
v v v
Nichtigkeit Schadensersatzanspruch Vorteilsabschépfung
(Art. 101 Abs. 2 AEUV,
§ 134 BGB) (88 33a-h GWB) (8 34a GWB)

1. Nichtigkeitsfolge

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und Beschlisse sind nichtig, soweit nicht eine der gesetzlichen
Ausnahmen vom Kartellverbot8s eingreift. Das europaische Kartellrecht ordnet die Nichtigkeit in Art. 101 Abs. 2
AEUV an. Die Nichtigkeit ist absolut, d.h. sie wirkt fir und gegen jedermann. Mitgliedstaatliche Behorden und
Gerichte haben sie von Amts wegen zu beachten. Im Anwendungsbereich des deutschen Kartellrechts ergibt
sie sich aus § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB.

Die Nichtigkeit beschrankt sich grundséatzlich auf die gegen Art. 101 AEUV oder § 1 GWB versto3enden Ver-
tragsteile. Ob auch der verbleibende Vertragsrest von der Nichtigkeit erfasst wird, beurteilt sich nach den
allgemeinen Regeln, insbesondere nach den §8§ 139, 140 BGB.® Die Folgen der Nichtigkeit von wettbewerbs-
beschréankenden Gesellschaftsvertrdgen (d.h. insbesondere die Frage nach der Anwendbarkeit der Grund-
satze einer fehlerhaften Gesellschaft bei kartellrechtswidrigen Personengesellschaften) sind umstritten.8”

84 Dies gilt fur Zuwiderhandlungen gegen Art. 101, 102 AEUV. In diesem Rahmen kann es zunachst erforderlich sein, nach dem inter-
nationalen Privatrecht des Gerichtsstaats das anwendbare nationale Recht der unerlaubten Handlung festzustellen. Bei VerstoBen
gegen das deutsche GWB kommt von vornherein nur deutsches Zivilrecht als Ankniipfungspunkt fur Unterlassungs- und Schadens-
ersatzanspriiche in Betracht.

8 Art. 101 Abs. 3 AEUV; GVOen; §§ 2, 3, 28 und 30 GWB.

8 Im Rahmen von § 139 BGB wird auch die Frage diskutiert, ob kartellrechtswidrige Vertragsbestandteile im Wege der geltungserhal-
tenden Reduktion auf ein kartellrechtlich zuléssiges Maf begrenzt werden kdnnen. Bei Gberlangen Wettbewerbsverboten oder Be-
zugsbindungen wurde dies durch den BGH wiederholt bejaht. Kritische Stimmen weisen allerdings darauf hin, dass der Praventions-
gedanke der Wettbewerbsnormen einer solchen geltungserhaltenden Reduktion entgegensteht.

87 Vertiefend hierzu: KrauR, in: Langen/Bunte, GWB, 14. Aufl. 2022, § 1 GWB Rn. 370 ff. (ablehnend wegen Gefahrdung der Interessen
der Allgemeinheit); Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 231 ff. m.w.N. (bejahend unter Verweis auf die Probleme der
Ruckabwicklung).
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Die Nichtigkeit nach Art. 101 Abs. 2 AEUV bzw. § 134 BGB i.V.m. § 1 GWB erfasst neben dem eigentlichen
Kartellvertrag auch sog. Ausfihrungsvertrage, die der Durchfihrung, Verstarkung oder Absicherung der
Wettbewerbsbeschrankung dienen. Hiervon zu unterscheiden sind sog. Folgevertrage, die von den Kartell-
mitgliedern in Vollzug des Kartells mit unbeteiligten Dritten abgeschlossen werden. Zum Schutz der nicht am
Kartell beteiligten Dritten und aus Griinden der Rechtssicherheit werden diese Folgevertrdge — unbeschadet
eines moglichen Schadensersatzanspruchs — von der Nichtigkeitsanordnung nicht erfasst.

Die Nichtigkeit einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung fiihrt nicht nur zum Fortfall des Erfiillungs-
anspruchs. Auch ein an die Stelle der Erflllung tretender Schadensersatzanspruch (Naturalresti-
=

tution) kann grundsatzlich nicht geltend gemacht werden.
2. Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche (8 33 GWB)

a) Beseitigungsanspruch (8 33 Abs. 1 Alt. 1 GWB)

Der bis zur 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 nur gewohnheitsrechtlich anerkannte Beseitigungsanspruch dient
der (verschuldensunabhéngigen) Beseitigung eines fortdauernden Stérungszustands.

Prifungsschema:

1. Verstol3 gegen a) Verbotsnorm des GWB (oder)
b) Art. 101, 102 AEUV (oder)
c) kartellbehérdliche Verfligung
2. Herbeiftihrung oder Aufrechterhaltung eines andauernden Stérungszustandes
3. Aktivlegitimation durch "Betroffenheit" i.S.v. § 33 Abs. 3 GWB oder Verband i.S.v. Abs. 4 GWB
4. Bestimmung des Anspruchsumfangs

o VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, d.h. Priifung von Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbar-
keit der Beseitigungshandlung

0 Abgrenzung zum verschuldensabhéngigen Schadensersatzanspruch, d.h. Abgrenzung von Be-
seitigung fortwirkender Stérungsquelle zur Vermeidung weiterer Stérungsfolgen (= Abwehrfunk-
tion) und Ersatz bereits eingetretener Stérungsfolgen (= Ausgleichsfunktion)

b) Unterlassungsanspruch (§ 33 Abs. 1 Alt. 2, Abs. 2 GWB)

§ 33 GWB gewahrt einen verschuldensunabhangigen Unterlassungsanspruch. Dabei ist zwischen dem Ver-
letzungsunterlassungsanspruch des § 33 Abs. 1 Alt. 2 GWB und dem vorbeugenden Unterlassungsanspruch
des § 33 Abs. 2 GWB zu unterscheiden.

Prifungsschema:

1. (Drohender) Verstol3 gegen a) Verbotsnorm des GWB (oder)
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b) Art. 101, 102 AEUV (oder)

c) kartellbehérdliche Verfligung

2. Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr
o andauernde Erstbegehungsgefahr (Abs. 2), d.h. ernsthafte und tatsachliche Anhaltspunkte fir
einen KartellverstoR in naher Zukunft, z.B. durch
o Vorbereitungshandlungen
e Berihmen des Rechts, bestimmte Handlungen vornehmen zu dirfen
o andauernde Wiederholungsgefahr (Abs. 1 Alt. 2), d.h. gleichartige Verletzungshandlung ist ob-
jektiv méglich und droht in naher Zukunft
- widerlegliche Vermutung der Wiederholungsgefahr, d.h. Beweislast des Verletzers
- Wegfall der Wiederholungsgefahr durch strafbewehrte Unterwerfungserklarungens8
3. Aktivlegitimation durch "Betroffenheit" i.S.v. § 33 Abs. 3 GWB oder Verband i.S.v. Abs. 4 GWB
4. Rechtsfolgen
o Unterlassen (weiterer) Verletzungshandlungen
0 positives Tun, wenn die (drohende) Verletzung in der Unterlassung einer gebotenen Handlung
besteht (z.B. bei Zugangsverweigerungen i.S.d. essential-facilities-Doktrin)
c) Aktivlegitimation (§ 33 Abs. 3-4 GWB)

Anspruchsberechtigt im Sinne der Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche des § 33 Abs. 1-2 GWB sind
die von der wettbewerbswidrigen Handlung Betroffenen (8 33 Abs. 3 GWB) und bestimmte Wirtschaftsverban-

de

(§ 33 Abs. 4 GWB).

Betroffener ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktteilnehmer durch den Versto3 beeintréchtigt wurde
(8 33 Abs. 3 GWB). Aufgrund der Courage-Entscheidung des EuGH®° spielt es — im Gegensatz zur Regelung

vor der 7. GWB-Novelle 2005 — keine Rolle, ob die verletzte Norm ein Schutzgesetz zugunsten des Anspruch-
stellers ist. Mitbewerber sind Unternehmen, die mit dem Verletzer in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis

stehen (Horizontalbeziehung). Sonstige Marktteilnehmer sind Unternehmen auf der Marktgegenseite, auf den

nachgelagerten Marktstufen (mittelbare Betroffenheit) und auch die privaten Endverbraucher (Vertikalbezie-

hung).

88

89

Beachte die sog. Drittwirkung der Unterwerfungserklarung (oder Unteilbarkeit der Wiederholungsgefahr), d.h. wirksame Unterwer-
fungserklarungen beseitigen die Wiederholungsgefahr gegeniiber allen Unterlassungsglaubigern. Die Wiederholungsgefahr entfallt
auch dann, wenn gegen den Verletzer in einem Hauptsachverfahren ein rechtskréaftiges Unterlassungsurteil ergangen ist, denn dieses
begriindet die Vermutung, dass der Verletzer das Urteil ernst nehmen wird. Vergleichbares gilt firr eine einstweilige Verfiigung, soweit
sie durch eine Abschlusserklarung endgiltig geworden ist.

Nach Auffassung des EuGH in seinem Courage-Urteil ist die volle Wirksamkeit (effet utile) des Art. 101 AEUV beeintrachtigt, wenn
nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen kann, der ihm durch eine wettbewerbswidrige Handlung entstanden ist. Dies muss
erst recht fiir den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gelten.
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Wirtschaftsverbéande sind Verbande zur Férderung gewerblicher oder selbststéandiger beruflicher Interessen
(z. B. Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern). Sie sind gem. § 33 Abs. 4 Nr. 1 GWB zur Gel-
tendmachung von Beseitigungs- und Unterlassungsanspriichen befugt,

(1) soweit ihnen eine erhebliche Zahl von betroffenen (i.S.v. Abs. 3) Unternehmen angehort, die Produkte
gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben und

(2) soweit sie nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungs-
maRigen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatsachlich
wahrzunehmen.

Qualifizierte Einrichtungen i.S.d. Unterlassungsklagengesetzes oder i.S.d. Verzeichnisses der EU-Kommis-
sion Uber Unterlassungsklagen sind gem. 8 33 Abs. 4 Nr. 2 GWB ebenfalls aktivlegitimiert.
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3. Schadensersatzanspriiche (88 33a-h GWB)
a)  Uberblick

Die Novellierung des deutschen Kartellschadensersatzrechts durch Umsetzung der Kartellschadensersatz-
Richtlinie 2014/104/EU stand im Mittelpunkt der 9. GWB-Novelle 2017. § 33a Abs. 1 GWB gewéhrt demjeni-
gen, der aufgrund eines schuldhaften Verstol3es gegen eine kartellrechtliche Verbotsnorm oder eine kartell-
behordliche Verfugung einen Schaden erlitten hat, einen Ersatzanspruch gegen den Schédiger. Diesem kar-
tellrechtlichen Schadensersatzanspruch wird in der Rechtspraxis zukiinftig nochmals eine deutlich starkere
Rolle als bisher zukommen (private enforcement des Kartellrechts).

Prifungsschema:

1. Verstol3 gegen a) Verbotsnorm des GWB (oder)
b) Art. 101, 102 AEUV (oder)
c) kartellbehérdliche Verfligung
2. Feststellungswirkung des § 33b GWB
3. Aktivlegitimation
0 des unmittelbar Geschadigten

o des mittelbar Geschadigten auf vor- oder nachgelagerten Marktstufen (Passing-on-Effekt),
auch des Endverbrauchers (str.)

o des KartellauRRenseiters
0 (der kartellbeteiligten Unternehmen?)
4. Passivlegitimation
o des am Kartellrechtsverstol3 beteiligten Unternehmens
o Haftung der wirtschaftlichen Einheit (Tatergesellschaft + konzernverbundene Gesellschaften)

o keine Haftung der handelnden Organe/Leitungspersonen (str.)

5. Verschulden
6. Schaden

o Differenzhypothese (§ 249 Abs. 1 BGB)

o Preisiiberhéhungsschaden (damnum emergens) + entgangener Gewinn (lucrum cessans,
§ 33c Abs. 1 S. 3 GWB, § 252 BGB)

o Schadensentstehung auch bei Abwalzung Giberhohter Kartellpreise (8 33c Abs. 1 S. 1 GWB)

o widerlegliche Vermutung der Entstehung eines kartellbedingten Schadens dem Grunde nach
(8 33a Abs. 2 S. 1 GWB) bei Hardcore-Kartellen und gezielten Wettbewerbsbeschrankungen
i.S.d. § 33a Abs. 2 S. 2-3 GWB)
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0 Schéatzung der Schadenshdhe (8§ 33a Abs. 3 S. 1 GWB, § 287 ZPO) + ggf. Bericksichtigung
anteiligen Verletzergewinns (8§ 33a Abs. 3 S. 2 GWB)

0 Passing-on-Defence (8 33c Abs. 1 S. 2 GWB) i.R.d. Grundsétze der Vorteilsausgleichung +
Schéatzung der Hohe des Pass-on-Effekts (8§ 33c Abs. 5 GWB, § 287 ZPO)

7. Haftungsausfilllende Kausalitat
8. Gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Kartellbeteiligter
0 gesamtschuldnerische Haftung gem. § 33d Abs. 1 GWB (i.V.m. §8 830, 840 Abs. 1 BGB)

0 Einschrankung der Gesamtschuldnerhaftung bei KMU (8 33d Abs. 3, Abs. 5 GWB) und bei
Kronzeugen (8 33e Abs. 1 GWB)

0 Gesamtschuldnerinnenausgleich nach § 33d Abs. 2 GWB (i.V.m. §8§ 421-426 BGB)

o0 Einschrankung des Gesamtschuldnerinnenausgleichs bei KMU (8 33d Abs. 4 GWB) und bei
Kronzeugen (8 33e Abs. 3 GWB)

9. Verzinsung ab Schadensentstehung gem. § 33a Abs. 4 GWB
10. Verjahrung
0 Regelverjahrung von funf Jahren; Verjahrungsbeginn mit Schluss des Jahres, in dem
e Anspruch entstanden,

o Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis des Geschéadigten von Anspruchsentstehung
und Identitat des Rechtsverletzers und

e Kartellversto3 beendet
o kenntnisunabhangige Verjahrungsfrist von zehn Jahren ab
e Anspruchsentstehung und

» Beendigung des Kartellverstol3es

Die Erleichterung von Schadensersatzanspriichen wegen der Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften bildete
bereits einen Schwerpunkt der 7. GWB-Novelle 2005. Sie stand im Zentrum der 9. GWB-Novelle 2017. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll mit den neuen §8§ 33a-h GWB auch ein Ausgleich fur die tendenzielle Ver-
minderung der kartellbehérdlichen Kontrolldichte durch den Ubergang vom bisher geltenden System der Ad-
ministrativireistellung zu einem System der Legalausnahme geschaffen werden.

Vergleiche hierzu auch
o] das Grunbuch der EU-Kommission zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts vom 19.12.2005,
o] das Weil3buch der EU-Kommission zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts vom 2.4.2008,

o] das Commission Staff Working Paper accompanying the White Paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules vom
2.4.2008

o] die Mitteilung der Kommission zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen wegen Zuwiderhandlungen gegen
Artikel 101 oder 102 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union vom 13.6.2013

o] den Praktischen Leitfaden zur Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhand-

lungen gegen Artikel 101 oder 102 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union von 2013
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o] die Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.11.2014 iber bestimmte Vorschriften fir Scha-
densersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitglied-

staaten und der Europaischen Union Text von Bedeutung fiir den EWR.
b) Aktivlegitimation

Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ist bereits die Bestimmung des Kreises der Anspruchsberech-
tigten von § 33a Abs. 1 GWB problematisch.®°

(1) §&33aAbs. 1 GWB schitzt unstreitig die Konkurrenten der Kartellmitglieder (sog. Auf3enseiter) vor der
Errichtung kinstlicher Markthindernisse.

(2) & 33aAbs. 1 GWB schitzt unstreitig die unmittelbaren Abnehmer (bzw. Lieferanten beim Nachfrage-
kartell) der Kartellmitglieder. Dies gilt auch fir Abnehmer, die ihren Bedarf bei KartellauRenseitern
gedeckt haben.

(3) 8§ 33a Abs. 1 GWB schutzt nach der Kartellschadensersatz-Richtlinie und dem Willen des deutschen
Gesetzgebers auch den mittelbaren Abnehmer, auf den der Schaden weitergewéalzt wurde. Dies gilt
auch fur den privaten Endverbraucher.

(4) Umstritten ist, inwieweit Kartellbeteiligte einen Schadensersatzanspruch nach § 33a Abs. 1 GWB gel-
tend machen koénnen.

pro: - Beeintrachtigung des effet utile, ,wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens ver-
langen kénnte* (Courage-Urteil des EuGH)

- Abschreckungswirkung kartellinterner Schadensersatzanspriiche

contra: - Gefahr der Umgehung der Nichtigkeitsanordnung des Art. 101 Abs. 2 AEUV (bzw.
§ 134 BGB) durch Méglichkeit einer schadensersatzrechtlichen Naturalrestitution

- Verletzung des Grundsatzes, dass Art. 101 AEUV (bzw. § 1 GWB) die Kartellbe-
teiligten nicht vor den Folgen ihres eigenen Tuns schiitzen soll (vergleichbar der
Argumentation bei § 817 S. 2 BGB)

c) Passivlegitimation

Passivlegitimiert ist der Rechtsverletzer. Da sich die Verbotsnormen des Kartellrechts zumeist an Unterneh-
men richten, sind diese Unternehmen auch schadensersatzrechtlich passivlegitimiert. Das gilt zumindest fur
die juristische Person oder Personengesellschaften, deren Organe den Kartellverstol3 begangen oder durch
eine Aufsichtspflichtverletzung nicht verhindert haben. Ein Fehlverhalten muss sich das Unternehmen zurech-
nen lassen (§ 31 BGB).

% Dem Wortlaut von § 33a Abs. 1 GWB ist keine Einschrankung der Aktivlegitimation zu entnehmen. Gegen eine Beschrankung auf
den ,Betroffenen” im Sinne von § 33 Abs. 3 GWB sprechen die Systematik und der Wortlaut von § 33a Abs. 1 GWB, der lediglich
hinsichtlich des VerstoRRes auf die Regelung in § 33 Abs. 1 verweist. Dogmatisch liegt dem Streit die Frage zugrunde, ob das Kartell-
recht nur den Wettbewerb als Institution (sog. Institutionenschutz) oder auch die am Wettbewerb beteiligten Individuen (sog. Indivi-
dualschutz) schitzt. Beantwortet man die Frage — mit dem EuGH — im letztgenannten Sinne, muss man zum personlichen Schutzbe-
reich des Kartellrechts Stellung nehmen. Er kann sich auf die Kartellbeteiligten, die (Kartell-)AuRenseiter, die Marktgegenseite und/
oder die Verbraucher erstrecken.
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Die Passivlegitimation des kartellrechtlichen Schadensersatzanspruchs ist europarechtlich determiniert. Nach
der — insoweit verbindlichen — Entscheidungspraxis des EUGH in den Rs. Skanska®! und Sumal®? ist passiv-
legitimiert das Unternehmen i.S.d. priméaren kartellrechtlichen Verbotsnormen, d.h. die wirtschaftliche Einheit,
die sich auch aus mehreren juristischen Personen oder Personengesellschaften zusammensetzen kann. Kon-
zernmuttergesellschaften haften daher regelméRig auch schadensersatzrechtlich fir KartellverstéRe ihrer
Tochtergesellschaften. Schwestergesellschaften kénnen nur dann in Anspruch genommen werden, wenn sie
der gleichen wirtschaftlichen Einheit angehdren, weil ihre Geschéftstatigkeit in einem konkreten Zusammen-
hang zu den von einer Kartellordnungswidrigkeit betroffenen Marktaktivitaten steht.

d) Feststellungswirkung von BuRgeldentscheidungen (8§ 33b GWB)

§ 33b GWB ordnet die Bindung des Zivilgerichts an bestands- bzw. rechtskréftige Kartellbul3geldentscheidun-
gen an. Die Feststellungswirkung erstreckt sich auf den Entscheidungstenor und "alle im vorangegangenen
Verfahren getroffenen tatséchlichen Feststellungen, die den Lebenssachverhalt bilden, beziglich dessen ein
Kartellrechtsverstol festgestellt wurde und die seine rechtliche Einordnung tragen."% Zivilgerichte sind an die
Feststellung des Kartellverstol3es gebunden; dies gilt jedenfalls fiir den objektiven Tatbestand, nach umstrit-
tener Ansicht auch fur das Verschulden. Nicht von der Feststellungswirkung erfasst sind der Kartellschaden
und die haftungsausfillende Kausalitat. Hier bleibt es bei der freien Beweiswiirdigung durch das Gericht.

e) Schadensabwélzung (8 33c GWB)
(1) Einwand der Schadensabwélzung (8§ 33c Abs. 1 GWB)

§ 33c Abs. 1 GWB regelt den Einwand der Schadensabwélzung (sog. Passing on Defence). Satz 1 stellt de-
klaratorisch klar, dass ein Schaden infolge Waren- oder Dienstleistungsbezugs zu kartellbedingt tiberhéhten
Preisen nicht bereits deshalb ausgeschlossen ist, weil die betreffende Ware oder Dienstleistung weiterverau-
Rert und dabei der tiberhdhte Einkaufspreis vollstdndig oder teilweise an die nachgelagerte Marktstufe weiter-
gewalzt wurde. Der Kartellschaden ist — nach dem MafRstab der Differenzhypothese des § 249 Abs. 1 BGB —
bereits vollstédndig mit dem Bezug zum Uberhdhten Kartellpreis entstanden.

§33c Abs. 1 S. 2 GWB anerkennt sodann jedoch den Einwand der Schadensabwélzung. Die Kartellanten
kénnen einem Schadensersatzbegehren entgegenhalten, der Schaden des Abnehmers sei ausgeglichen, so-
weit er den kartellbedingten Preisaufschlag an seine eigenen Abnehmer weitergegeben hat. Dogmatisch ge-
hért die Passing on Defence zum Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung. Es gilt das schadensersatzrechtliche
Bereicherungsverbot: Der Geschadigte darf durch den Schadensersatz nicht bessergestellt werden, als er
ohne das schadigende Ereignis stiinde.

Eine Schadensabwalzung wird unter folgenden Voraussetzungen anspruchsmindernd berlcksichtigt:

(1) Der kartellbedingte Preisaufschlag muss zumindest teilweise an die nachgelagerte Marktstufe weiter-
gereicht worden sein.

Hierfur ist der Kartellant darlegungs- und beweisbelastet (8§ 33c Abs. 2 GWB gilt nicht zugunsten des
Kartellanten). Lediglich in engen Grenzen der Zumutbarkeit besteht eine sog. sekundare Darlegungs-

. EuGH, Urt. v. 14.03.2019, Rs. C-724/17 — Skanska.
9 EuGH, Urt. v. 6.10.2021, Rs. C-882/19 — Sumal.
% BGH, Urt. v. 12.07.2016, KZR 25/14, juris, Rn. 14 — Lottoblock II.
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und Beweislast des Abnehmers, da die Schadensabwaélzung weitgehend Umstande aus seiner unter-
nehmensinternen (dem Kartellanten nicht zuganglichen) Sphére betrifft. Dartiber hinaus steht dem Kar-
tellanten zum Nachweis eines pass-on-Effekts nach § 33g Abs. 2 GWB ein Auskunfts- und Herausga-
beanspruch zu.

(2) Zwischen dem Kartellverstof3 und der eigenen Preiserh6hung des Abnehmers auf dem nachgelagerten
Markt muss ein adaquater Kausalzusammenhang bestehen.

Daran fehlt es z.B., wenn die Preiserhéhung des Abnehmers nicht oder nicht vollstandig auf der kartell-
bedingten Erhthung des Einkaufspreises, sondern auf einer eigenen kaufménnischen Leistung des Ab-
nehmers beruht.

(3) Die Passing on Defence darf zu keiner unangemessenen Entlastung des Kartellanten fiihren.

Zu einer solchen unangemessenen Entlastung kann es kommen, wenn ein Kartellschadensausgleich
nicht stattfindet, weil die (ggf. wiederholte) Schadensabwélzung auf nachgelagerte Marktstufen schluss-
endlich zu Streuschaden fihrt, fur deren Ausgleich aufgrund der Geringfligigkeit des Einzelschadens
kein Anreiz besteht.

(4)  SchlieRlich stellt § 33c Abs. 1 S. 3 GWB klar, dass die Passing on Defence nur den Preistiberhdhungs-
schaden (damnum emergens) betrifft.

Davon unberuhrt bleibt der Anspruch des Geschéadigten auf Ersatz seines entgangenen Gewinns (lu-
crum cessans) nach § 252 BGB; z.B. infolge eines Mengenriickgangs, ausgeldst durch die Weitergabe
des kartellbedingt Uberhdhten Einkaufspreises an die nachgelagerte Marktstufe.

(2) Vermutung der Schadensabwalzung (8 33c Abs. 2-3 GWB)

§ 33c Abs. 2 GWB enthélt eine gesetzliche Vermutung der Abwélzung des kartellbedingten Preisaufschlags
auf den mittelbaren Abnehmer. Die Vermutung gilt nur zugunsten des mittelbaren Abnehmers, (im Rahmen
der Passing on Defence) nicht zugunsten des Kartellanten. Sie setzt voraus, dass

(1) der Rechtsverletzer einen Kartellversto3 begangen hat,

(2) der Kartellversto3 einen Preisaufschlag fur den unmittelbaren Abnehmer des Kartellanten zur Folge
hatte (vgl. § 33a Abs. 2 GWB) und

(3) der mittelbare Abnehmer Waren oder Dienstleistungen erworben hat, die unmittelbar oder mittelbar vom
Kartellverstol3 betroffen waren.

Die Vermutung der Schadensabwaélzung kann nach 8§ 33c Abs. 3 GWB widerlegt werden, indem nachgewie-
sen ("glaubhaft gemacht" = Uberwiegende Wahrscheinlichkeit) wird, dass der Preisaufschlag nicht oder nicht
vollstédndig an den mittelbaren Abnehmer weitergegeben wurde.

f) Gesamtschuldnerische Haftung (8 33d GWB)

Waren mehrere Unternehmen gemeinschaftlich an einem Kartellversto beteiligt, haften sie dem Geschéadig-
ten gegeniiber gem. 8 33d Abs. 1 GWB i.V.m. §8 830, 840 Abs. 1 BGB als Gesamtschuldner. Den Innenaus-
gleich zwischen den Gesamtschuldnern regelt § 33d Abs. 2 GWB. Danach héangt das Verhdltnis, in dem die
Gesamtschuldner untereinander haften, insbesondere vom Verursachungsbeitrag ab. 8 33d Abs. 2 GWB ist
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damit eine "andere Regelung” im Sinne des § 426 Abs. 1 S. 1 BGB. Daruber hinaus finden die §8§ 421-425
BGB und § 426 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB entsprechende Anwendung.

§ 33d Abs. 1-2 GWB gilt nicht uneingeschréankt:

(1) §33d Abs. 3 GWB beschrankt die Ersatzpflicht von KMU i.S.d. Norm auf deren unmittelbare und mit-
telbare Abnehmer. Fir Schaden von Abnehmern anderer Kartellanten haften KMU nur subsidiar, falls
diese Abnehmer von den anderen Kartellanten keinen Schadensersatz erlangen kdnnen (Ausnahme:
§ 33d Abs. 5 GWB). In entsprechender Weise beschrankt § 33d Abs. 4 GWB den Gesamtschuldneraus-
gleich gegenuber KMU.

(2) §33e Abs. 1 GWB beschrankt die Ersatzpflicht von Kronzeugen i.S.d. Norm auf deren unmittelbare
und mittelbare Abnehmer. Fir Schaden von Abnehmern anderer Kartellanten haften Kronzeugen nur
subsidiar, falls diese Abnehmer von den anderen Kartellanten keinen Schadensersatz erlangen kdnnen.
In entsprechender Weise beschrankt § 33e Abs. 3 GWB den Gesamtschuldnerausgleich gegentber
einem Kronzeugen.

g)  Wirkung von Vergleichen (8 33f GWB)

Nach § 33f Abs. 1 GWB haben Vergleiche lber Kartellschadensersatzanspriiche — abweichend von § 423
BGB — nach § 33a GWB eine sog. beschrankte Gesamtwirkung, falls nichts anderes vereinbart wurde. Be-
schrankte Gesamtwirkung heif3t:

(1) Der sich vergleichende Gesamtschuldner haftet nur noch in Hohe des vereinbarten Vergleichsbetrags.
Mit Blick auf seine Haftungsquote hat der Vergleich grundséatzlich Erflllungswirkung.

Ausnahmsweise kann auch der sich vergleichende Gesamtschuldner weitergehend in Anspruch ge-
nommen werden. Erlangt der Geschadigte von den anderen Gesamtschuldnern (z.B. infolge deren In-
solvenz) keinen vollstandigen Schadensausgleich, ordnet § 33f Abs. 1 S. 3-4 GWB eine subsidiare und
zudem dispositive Ausfallhaftung an.

(2) Die anderen Gesamtschuldner werden im Umfang der Haftungsquote des sich vergleichenden Gesamt-
schuldners ebenfalls von ihrer Haftung befreit, 8 33f Abs. 1 S. 2 GWB.

(3) Regressanspriiche gegen den sich vergleichenden Gesamtschuldner sind grundsétzlich ausgeschlos-
sen, § 33f Abs. 2 GWB.

4, Vorteilsabschopfung (8§ 34a GWB)

§ 34a GWB regelt die subsididre Vorteilsabschdpfung durch Verbande, die bei vorsatzlich begangenen Kar-
tellverstéBen moglich ist, wenn diese Zuwiderhandlungen zur Erlangung eines wirtschaftlichen Vorteils zu
Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern (sog. Streuschaden) gefiihrt haben. Der wirtschaftliche
Vorteil ist an den Bundeshaushalt herauszugeben.%

9 8 34a GWB ist weitgehend "totes Recht" (Bornkamm, in: Langen/Bunte, GWB, 12. Aufl. 2015, § 34a GWB Rn. 1), da er ein vorsétzli-
ches Handeln voraussetzt und die Anreizwirkungen an magliche Verbande (Abschépfung an den Bundeshaushalt, Kostenrisiko bei
Prozessverlust) gering ist.
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. Ordnungswidrigkeitenrechtliche Folgen
1. Sanktionen

Art. 103 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Abs. 1 AEUV verleiht dem Rat die Befugnis, Verordnungen zu erlassen, die die
Befolgung der in den Art. 101, 102 AEUV normierten Verbote durch die Einfihrung von Sanktionsmitteln si-
cherstellen. Derartige Sanktionsmittel (i.w.S.) finden sich in der VO 1/2003, die zwischen den Geldbuf3en
(Art. 23 VO 1/2003) und den Zwangsgeldern (Art. 24 VO 1/2003) unterscheidet.

Vergleichbare Regelungen finden sich im deutschen Kartellordnungswidrigkeitenrecht. § 81 GWB legitimiert
die Festsetzung von GeldbuRRen. In § 86a GWB sind die Zwangsgelder geregelt.®®

a) GeldbuRRen

GeldbufRen dienen der Ahndung bereits begangener Zuwiderhandlungen gegen die Art. 101, 102 AEUV und
gegen die sanktionshewehrten Verbotsnormen des GWB. Mit ihnen werden praventive und repressive Zwecke
verfolgt. Zudem soll der durch den Rechtsverstol3 erzielte Gewinn abgeschopft werden. Geldbuf3en kénnen
gegen Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen bei vorsatzlichen oder fahrlassigen Verfahrensversto-
Ren (Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003, § 81 Abs. 2 GWB) und bei vorsétzlichen oder fahrlassigen materiellrechtlichen
Zuwiderhandlungen (Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003, 8§ 81 Abs. 1-3 GWB), insbes. bei Verstdf3en gegen Art. 101,
102 AEUV und 88 1, 19-21 GWB, bis zu einer H6he von jeweils 10 % des konzernweiten Jahresgesamtum-
satzes (1 % bei Verfahrensverstéf3en) verhangt werden.%

Siehe hierzu auch die Leitlinien der EU-Kommission fir das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuBen gemaR Artikel 23 Absatz 2 Buch-
stabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (ABI. Nr. C 210/2) vom 1.9.2006) und die Leitlinien des Bundeskartellamts fur die Bu3geldzu-

messung in Kartellordnungswidrigkeitenverfahren vom 25.6.2013.

Beispiel fur eine (mogliche) BulRgeldbemessung nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003:

Unternehmen A mit einem jahrlichen (konzernweiten) Gesamtumsatz von € 2 Mrd. war an einem europaweiten
zehnjahrigen Preis- und Quotenkartell beteiligt. Sein Umsatz mit dem kartellbetroffenen Produkt betrug im
letzten Jahr der Zuwiderhandlung € 30 Mio. A wurde in der Vergangenheit bereits zweimal wegen eines (Hard-
core-)Verstol3es gegen Art. 101 AEUV sanktioniert. Durch seine Kooperation mit der Kommission hat es einen
Kronzeugenbonus von 25 % erlangt.

BuRgeldbemessung:

1. Grundbetrag

kartellbetroffener Umsatz (€ 30 Mio.) x Schwere der Zuwiderhandlung = € 9 Mio.
(Faktor 0,3)

x Dauer der Zuwiderhandlung (Faktor 10) = € 90 Mio.
+ Abschreckungszuschlag (+ 20 %) = € 96 Mio.

% zwangsgelder sind MaRnahmen des Verwaltungszwangs und damit keine ordnungswidrigkeitenrechtlichen GeldbuRen, sondern le-
diglich Sanktionen i.w.S.

%  BuRgeldentscheidungen der Kommission sind vollstreckbare Titel im Sinne von Art. 299 Abs. 1 AEUV.
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2. Anpassung des Grundbetrags

+ Wiederholungstaterschaft (+ 100 %) = € 192 Mio.
3. BuRRgeldobergrenze des Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003

(max. 10 % des Gesamtumsatzes = € 200 Mio.)
4. Anwendung der Kronzeugenregelung

.. Kronzeugenabschlag (./. 25 %) = € 144 Mio.

b) Zwangsgeld

Das Zwangsgeld dient demgegeniber der gegenwartigen oder kiinftigen Durchsetzung von Verwaltungsent-
scheidungen der Kartellbehorden.®” Es kann nur dann verhangt werden, wenn die Zuwiderhandlung noch an-
dauert oder eine Erstbegehungs-/Wiederholungsgefahr besteht.®® Die durch ein Zwangsgeld erzwingbaren
Handlungen sind in Art. 24 Abs. 1 VO 1/2003 und in § 86a GWB i.V.m. VwVG abschlieRend normiert. Zwangs-
geld und GeldbulRe kénnen aufgrund des Unterschieds von Verwaltungszwang und Verwaltungssanktion ohne
Verletzung des Grundsatzes ne bis in idem nebeneinander angewendet werden.

2. Unternehmensgerichtete Sanktionen des deutschen Kartellordnungswidrigkeitenrechts

Seit der 9. GWB-Novelle 2017 kennt das GWB eine sog. unternehmensgerichtete Sanktion. Die Verbands-
geldbuRen des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts richten sich nicht an Unternehmen (im wirtschaftlichen
Sinne), sondern an den Unternehmenstrager, d.h. eine juristische Person oder Personenvereinigung (sog.
Rechtstragerprinzip des 8 30 Abs. 1 OWiG). Das GWB erweiterte das Rechtstragerprinzip, indem die buf3-
geldrechtliche Verantwortung Giber den Rechtstrager hinaus, dessen Organe oder Leitungspersonen den Kar-
tellrechtsverstol? begangen haben, auf weitere juristische Personen und Personenvereinigungen erstreckt
wird. Im Ergebnis soll damit das Unternehmen im wirtschaftlichen Sinne getroffen werden, das zugleich Norm-
adressat der primaren kartellrechtlichen Verbotsnormen ist.

(1) BuRgeldrechtliche Verantwortung der Muttergesellschaft

§ 8la Abs. 1 GWB legitimiert die buf3geldrechtliche Inanspruchnahme einer (nicht am Kartellverstof3
beteiligten) Muttergesellschaft, wenn sie mit ihrer kartellbeteiligten Tochtergesellschaft im Zeitpunkt der
Zuwiderhandlung eine wirtschaftliche Einheit bildete. Dies ist immer dann der Fall, wenn die Mutterge-
sellschaft im Zeitpunkt der Zuwiderhandlung unmittelbar oder mittelbar einen bestimmenden Einfluss
auf die kartellbeteiligte Tochtergesellschaft ausgelibt hat.

(2)  Erstreckung der bu3geldrechtlichen Verantwortung auf den Gesamtrechtsnachfolger

§ 30 Abs. 2a OWiIG, § 81a Abs. 2 GWB legitimiert eine Erstreckung der buf3geldrechtlichen Verantwor-
tung auf den Gesamtrechtsnachfolger (z. B. bei Verschmelzung) und auf die partiellen Gesamtrechts-
nachfolger im Falle einer Aufspaltung.

(3)  Erstreckung der buRgeldrechtlichen Verantwortung auf den wirtschaftlichen Nachfolger

97 Klarstellend: Zwangsgelder sind keine Sanktionen (im weiteren) strafrechtlichen Sinne.

% Spektakular sind die beiden Zwangsgeldentscheidungen der Kommission gegen das Unternehmen Microsoft (EUR 280,5 Mio. im Juli
2006 und EUR 899 Mio. im Februar 2008).
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§ 81a Abs. 3 GWB legitimiert die Erstreckung der buf3geldrechtlichen Verantwortung auf den wirtschaft-
lichen Nachfolger (z.B. Erwerb des kartellbeteiligten Unternehmens im Wege des Asset Deals).

(4) Gesamtschuldnerische Haftung mehrerer BuRgeld“schuldner”

§ 81a Abs. 5 GWB ordnet die gesamtschuldnerische Haftung mehrerer BuRgeld“schuldner*i.S.d. § 81a
Abs. 1-3 GWB an.

(5) Ausfallhaftung

§ 81e GWB statuiert fiir einen Ubergangszeitraum eine "Ausfallhaftung” von Muttergesellschaften und
Rechtsnachfolgern.

3. Verjéhrung

VerfahrensverstéRe verjahren in drei Jahren, materiellrechtliche Zuwiderhandlungen in funf Jahren ab Been-
digung der Zuwiderhandlung (Verfolgungsverjahrung, Art. 25 VO 1/2003, 8§ 81g GWB). Die Befugnis der
Kartellbehdrden zur Vollstreckung von Entscheidungen, die auf der Grundlage der Art. 23 oder 24 VO 1/2003
bzw. § 81 GWB ergangen sind, verjahrt in funf Jahren beginnend mit der Bestandskraft der Entscheidung
(Vollstreckungsverjahrung, Art. 26 VO 1/2003, § 34 OWIG).
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86 Neuregelungen der 11. GWB-Novelle 2023

Die 11. GWB-Novelle 2023 kann zu einem Paradigmenwechsel im deutschen Kartellrecht fihren. Die Novelle
firmierte als "Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschépfung von Vorteilen aus
WettbewerbsversttRen". Sie wird auch "Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz" genannt. In der Sprache der Po-
litik soll sie das deutsche Kartellrecht "mit Z&éhnen und Klauen" versehen.®®

11. GWB-NOVELLE 2023

Eingriffe nach Sektoruntersuchungen Vorteilsabschépfung
Erweiterung kartellbehdrdlicher Eingriffsbefug- Erleichterung der kartellbehdérdlichen Vorteils-
nisse nach Sektoruntersuchungen abschopfung
(unabhé&ngig von Kartellrechtsverstden; bis (eingeschrankt widerlegbare Vorteilsvermutun-
zur Entflechtung) gen)

§ 32f GWB § 34 GWB

Durchsetzung des DMA

§ 32g GWB

. Erweiterte kartellbehordliche Eingriffsbefugnisse nach § 32f GWB

§ 32f GWB erweitert die kartellbehoérdlichen Eingriffsbefugnisse nach Sektoruntersuchungen. Derartige Sek-
toruntersuchungen endeten bislang mit einem Abschlussbericht. Konkrete AbhilfemalRnahmen gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, die im Rahmen der Sektoruntersuchung festgestellt wurden, konnten erst in einem
sich anschlieBenden Kartellverfahren und nur dann getroffen werden, wenn der Nachweis eines kartellrechts-
widrigen Verhaltens (Kartellversto3, Missbrauch von Marktmacht) gelang. Zukiinftig kann die Kartellbehdrde
unabhangig von einem Kartellrechtsversto3 angemessene AbhilfemalRnahmen zur Wiederbelebung eines
nachhaltig gestérten Wettbewerbs ergreifen kénnen.

Wettbewerbsdurchsetzung bei Wettbewerbsstérungen

1. Sektoruntersuchung § 32e GWB

« Untersuchung von Wirtschaftszweigen (z.B. Lebensmitteleinzel-
handel) oder Arten von Vereinbarungen

e  bei tatsachengestiitzter Vermutung einer Beschrankung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs im Inland

9% So Wirtschaftsminister Habeck im Deutschlandfunk.
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2. Erweiterung fusionskontrollrechtlicher Anmeldepflichten § 32f Abs. 2 GWB

*  beiobjektiv nachvollziehbaren Anhaltspunkten fur erhebliche inlan-
dische Wettbewerbsbehinderung im Falle weiterer Unternehmens-
zusammenschlisse (8 37 GWB)

e durch kartellbehérdliche Verfugung; gerichtet gegen bestimmte
Unternehmen

o Verpflichtung zur Anmeldung aller Zusammenschlussvorhaben
(auch unterhalb der reguléaren Aufgreifschwellen des § 35 GWB),
wenn

- Inlandsumsatze des Erwerbers > 50 Mio. EUR und

- Umsatze des Zielunternehmens > 1 Mio. EUR

3. Erweiterung kartellbehordlicher Eingriffsbefugnisse (unabhangig § 32f Abs. 3 GWB
von kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen)

* Vorliegen einer erheblichen und fortwédhrenden Stérung des Wett-
bewerbs

e Katalog von Regelbeispielen des § 32f Abs. 5 S. 1 GWB:
- unilaterale Angebots- oder Nachfragemacht

- Beschrankungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der
Kapazitaten von Unternehmen oder des Wechsels zu einem an-
deren Anbieter/Nachfrager

- gleichférmiges koordiniertes Verhalten (tacit collusion)

- Abschottung von Einsatzfaktoren oder Kunden durch vertikale
Beziehungen

e  Kriterienkatalog des § 32f Abs. 5 S. 2 GWB, u.a.:

- Anzahl, GroRe, Finanzkraft, Umsatze, Verflechtungen der
marktbeteiligten Unternehmen

- Marktzu-/-austrittsschranken, Kapazitatsgrenzen

- Marktergebnisse und -verhaltensweisen, die auf Marktmacht
schlie3en lassen

¢ auf mindestens einem bundesweiten Markt, mehreren einzelnen
Mérkten oder marktubergreifend

¢ Beispielkatalog angemessener AbhilfemaRnahmen verhaltensori-
entierter oder struktureller Art, u.a.

- Gewahrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Netzen

- Belieferungspflichten

- Vorgaben zu bestimmten Vertragsformen und -gestaltungen
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- Verbot der einseitigen Offenlegung von Informationen

- organisatorische Trennung von Unternehmensbereichen

4. Befugnis zur eigentumsrechtlichen Entflechtung § 32f Abs. 4 GWB

e nur gegenliber marktbeherrschenden Unternehmen (§ 18 GWB)
oder Unternehmen mit Uberragender marktiibergreifender Bedeu-
tung fur den Wettbewerb (§ 19a GWB)

e npachrangig gegeniber sonstigen AbhilfemaRnahmen nach § 32f
Abs. 3 GWB

Il Erleichterte Vorteilsabschopfung nach § 34 GWB

§ 34 GWB ermdglicht die Abschdpfung durch kartellrechtswidriges Verhalten erlangter Vorteile. Hat ein Unter-
nehmen vorsatzlich oder fahrlassig gegen Art. 101, 102 AEUV oder gegen die Verbotsnormen des GWB ver-
stoRen und hierdurch einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, kann die Kartellbehdrde die Abschdpfung des wirt-
schaftlichen Vorteils anordnen und dem Unternehmen die Zahlung eines entsprechenden Geldbetrags aufer-
legen. In der Praxis spielte die separate Vorteilsabschdpfung bislang nur eine untergeordnete Rolle. Im Vor-
dergrund stand die Vorteilsabschdpfung durch Geldbuf3en und Schadensersatzleistungen.

Mit der 11. GWB-Novelle 2023 sollen die kartellbehdrdliche Vorteilsabschépfung erleichtert und ihre praktische
Bedeutung gestarkt werden:

Erleichterung der kartellbehdrdlichen Vorteilsabschdpfung

1. Vermutung der Entstehung eines durch den Kartellrechtsverstol3 verur- 8§34 Abs. 4S.1GWB
sachten Vorteils

2. Vermutung der Hohe des Vorteils von 1 % des vom Kartellrechtsver- | 8§ 32f Abs. 4 S. 2-7 GWB
stol3 betroffenen Inlandsumsatzes

e  Schatzbefugnis analog § 287 ZPO

e stark eingeschrankte Widerlegbarkeit der Vermutung: Nachweis,
dass gesamte wirtschaftliche Einheit (= Konzern) mit Gewinn < ver-
muteter Vorteil

e  Kappungsgrenze bei 10 % des Gesamtumsatzes der wirtschaftli-
chen Einheit

Ml. Mitgliedstaatliche Durchsetzung des Digital Markets Act

Die 11. GWB-Novelle stellt darliber hinaus die effektive (mitgliedstaatliche) Durchsetzung des 2022 in Kraft
getretenen Digital Markets Act (DMA, VO Nr. 2022/1925) im deutschen Rechtsraum sicher. Hierzu werden
dem Bundeskartellamt diejenigen Ermittlungsbefugnisse eingeraumt, die nach dem DMA nationalen Kartell-
behoérden eingerdumt werden kdnnen (public enforcement). Zuséatzliche wird eine private Rechtsdurchsetzung
ermdglicht, indem bestimmte kartellschadensersatzrechtliche Vorschriften entsprechende Anwendung finden
(private enforcement).
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§7 Das Verfahren in Kartellsachen
. Grundziige des européaischen Kartellverfahrens

Die Verordnung Nr. 1/2003 libertragt der Europaischen Kommission als EU-Wettbewerbsbehérde umfassende
Befugnisse zur Anwendung und Durchsetzung der Artikel 101 und 102 AEUV. Alle Verfahren, die von der
Kommission auf Grundlage der VO 1/2003 betrieben werden, sind formal Verwaltungsverfahren, selbst wenn
sie mit dem Erlass einer BuR3geldentscheidung enden. Die EU-Kommission hat keine strafrechtliche Kompe-
tenz, Art. 23 Abs. 5 VO 1/2003.

1. Entscheidungen der EU-Kommission

Die Kommission kann zur Anwendung und Durchsetzung der Art. 101 und 102 AEUV auf der Rechtsgrundlage
der Art. 7-10 VO 1/2003 verschiedene Entscheidungen erlassen.

Entscheidungen

Abstellung von Zuwiderhandlungen Feststellung von Zuwiderhandlungen

(Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003) (Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003)

0 Abstellung der Zuwiderhandlung durch o notwendige Annexkompetenz zur Ab-
Unterlassungsanordnung und durch stellungsentscheidung

Anordnung von erforderlichen und ver- o Feststellung auch nach Beendigung der

haltnismaRigen AbhilfemalRnahmen Zuwiderhandlung (S. 4)

verhaltensorientierter oder struktureller

Art
Einstweilige MalRnahmen Verpflichtungszusagen
N (Art. 8 VO 1/2003) (Art. 9 VO 1/2003)
0 in dringenden Fallen, wenn die Gefahr o Kompetenz der Kommission, in einem
eines ernsten, nicht wiedergutzuma- Verfahren, das auf den Erlass einer Ver-
chenden Schadens fir den Wettbewerb

pflichtungsentscheidung gerichtet ist
(z.B. Art. 7 VO 1/2003), sog. Verpflich-
tungszusagen der betroffenen Unter- &
nehmen entgegenzunehmen und fir

besteht

Feststellung der Nichtanwendbarkeit

(Art. 10 VO 1/2003) verbindlich zu erklaren
o ,Ausnahme® vom Prinzip der Legalaus- | | © Verstol3 gegen Verpflichtungszusage ist
Ly nahme (sog. Positiventscheidung) buB- und zwangsgeldbewehrt (Art. 23
o Grinde des offentlichen Interesses = Abs. 2 lit. c und Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ VO
Klarung neuer Rechtsfragen zur Sicher- 1/2003)

stellung einer einheitlichen Rechtsan-
wendung
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Die Verbotswirkung der Art. 101 und 102 AEUV - als unmittelbar wirkendem Recht — ist von einer
Entscheidung der EU-Kommission unabhangig, Art. 1 Abs. 1 und 3 VO 1/2003.100
=z

Im Rahmen von Art. 7 VO 1/2003 besteht ein Beschwerderecht Dritter. Beschwerdebefugt sind
gem. Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003 auch naturliche und juristische Personen, wenn sie ein berechtigtes
Interesse darlegen kénnen.10! Sie haben jedoch keinen Anspruch auf eine Sachentscheidung der
EU-Kommission. Wird ihre Beschwerde aber abgelehnt, kdnnen sie die ablehnende Entscheidung
nach Art. 263 Abs. 4 AEUV vor dem EuG anfechten.

2. Ermittlungsbefugnisse der EU-Kommission

Zur Aufklarung von VerstéRen gegen die Art. 101 und 102 AEUV stehen der EU-Kommission weitreichende
Ermittlungsbefugnisse zu. Sie sind in den Art. 17-22 VO 1/2003 geregelt und erméchtigen die EU-Kommission
zu einem Eingreifen, wenn hinreichende Anhaltspunkte fur einen Kartellversto3 bestehen (sog. konkreter An-
fangsverdacht).

Die seit Mai 2004 geltende VO 1/2003 — sie ersetzt die alte Durchfiihrungsverordnung Nr. 17/62 — zielt
darauf ab, die Position der EU-Kommission im Ermittlungsverfahren zu starken. Hierzu wurden ihr v.a. zwei
neue Befugnisse eingerdaumt:

(1) Befugnis zur Zeugenvernehmung, Art. 19 VO 1/2003

(2)  Befugnis zur Nachpriifung in Privatwohnungen, Art. 21 VO 1/2003102

Ermittlungsbefugnisse
[

Untersuchung von Wirtschaftszweigen Auskunftsverlangen
(Art. 17 VO 1/2003) (Art. 18 VO 1/2003)
o Untersuchung (sector inquiry) von Wirt- o einfaches Auskunftsverlangen
schaftszweigen bei Hinweisen auf Ver- (Abs. 2) ohne Auskunftspflicht, aber «
stbRe gegen Art. 101, 102 AEUV mit Sanktionierung unrichtiger oder ir-

refihrender Auskinfte (siehe Art. 23
Abs. 1 lit. a VO 1/2003)

o Vermutung von Wettbewerbsbeschran-
kungen ausreichend

o Auskunftsentscheidung (Abs. 3) mit
Auskunftspflicht und Sanktionierung
bei fehlender, unrichtiger oder irrefiih-
render Beantwortung

o mittels Auskunftsverlangen, Nachpri-
fungen, Ersuchen um Stellungnahmen

10 Die Anordnung der unmittelbaren Geltung von Artt. 101 und 102 AEUV in Art. 1 Abs. 1, 3 VO 1/2003 ist rein deklaratorischer Natur,
denn das EU-Kartellverbot und die EU-Missbrauchsaufsicht tber marktbeherrschende Unternehmen wirken bereits kraft européi-
schen Primarrechts unmittelbar — das gilt auch zwischen Privaten.

101 Das "berechtigte Interesse” im Sinne von Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003 weist geringere Anforderungen als die fiir die Klageberechtigung

nach Art. 263 Abs. 4 AEUV erforderliche unmittelbare und individuelle Betroffenheit auf. Es liegt regelmafig bei Wettbewerbern,
Abnehmern und Zulieferern vor.

102 Mit dieser neuen Befugnis reagierte der Unionsgesetzgeber auf die Tatsache, dass in der Vergangenheit Beweismaterial wiederholt
in den Privatwohnungen der kartellbeteiligten Unternehmensmitarbeiter aufbewahrt wurde.
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Ermittlungen durch mitgliedstaatliche Wett-
bewerbsbehérden

(Art. 22 VO 1/2003)

o im Namen und auf Rechnung einer ande-

ren mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbe-
hérde (Abs. 1) oder

o auf Ersuchen der Kommission (Abs. 2)

Befragung von Zeugen

(Art. 19 VO 1/2003)

o Befragung von natirlichen und juristi-

schen Personen

Nachprifungsbefugnisse
(Art. 20 und 21 VO 1/2003)

auf Grund eines schriftichen Nach-
priufungsauftrags (Abs. 3) ohne Dul-
dungspflicht mit Sanktionierung irre-
fuhrender Aktenvorlage (siehe Art. 23
Abs. 1lit.c—e)

auf Grund einer Nachprufungsent-
scheidung (Abs. 4) mit Duldungs-
pflicht, Zwangsmdglichkeiten (Abs. 6)
und Sanktionierung von Pflichtverlet-
zungen (siehe Art. 23 Abs. 1 lit. c — e,
Art. 24 Abs. 1 lit. e VO 1/2003)

Nachprifung in anderen Raumlichkei-

ten gem. Art. 21 VO 1/2003 (z.B. Pri-
vatwohnung)

0 mit deren Zustimmung zum Zwecke der
Informationsgewinnung

0 Rechtsschutz gegen die Nachpri-
fungsentscheidung vor dem EuGH
(Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003)

3. Verfahrensrechte der betroffenen Unternehmen

Fur alle Verfahren gelten die allgemeinen Verfahrensgrundsatze des Unionsrechts, insbesondere die teilweise
grundrechtlich abgesicherten Verteidigungsrechte desjenigen, der von belastenden Malinahmen der Kommis-
sion betroffen ist.103

Wesentliche Verfahrensrechte

Recht auf Akteneinsicht
(Art. 27 Abs. 2 VO 1/2003)

Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art. 27 Abs. 1 VO 1/2003)

Schutz von Geschéftsgeheimnissen

Gestandnisverweigerungsrecht (Art. 28, 30 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003)

In Kartellverfahren wird zudem das sog. legal (professional) privilege anerkannt. Es schiitzt das Rechtsanwalt-
Mandanten-Verhaltnis, indem es Schriftstiicke dem Zugriff der Kommission entzieht, die mit einem Verfahren

1% Insofern haben die Besonderheiten der Verfahrensarten doch Auswirkungen auf die Rechtsschutzgarantien. So bestehen erhebliche
Bedenken, ob die Beweislastregelung in Art. 2 VO 1/2003 mit der Unschuldsvermutung (Art. 48 Abs. 1 Grundrechte-Charta, Art. 6
Abs. 2 EMRK) vereinbar ist, die im BuRgeldverfahren gilt.
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im Zusammenhang stehen und von einem unternehmensexternen, unabhéngigen Rechtsanwalt verfasst wur-

den.104

4.

Rechtsschutz

Gegen MalRnahmen und Entscheidungen der EU-Kommission auf Grundlage der VO 1/2003 wird den davon

betroffenen Unternehmen Rechtsschutz vor den européischen Gerichten gewahrt. Dabei ist zu unterscheiden:

Beim Rechtsschutz gegen Auskunftsverlangen der EU-Kommission: Handelt es sich um ein einfaches Aus-
kunftsverlangen i.S.d. Art. 18 Abs. 2 VO 1/2003, so kann dieses nach bisheriger Rechtspraxis nicht isoliert
angefochten werden. Eine Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 Abs. 4 AEUV ist erst gegen die verfahrensab-
schlieBende Entscheidung der Kommission moglich. Etwas anderes gilt fiir die verbindliche Auskunftsent-
scheidung der Kommission gem. Art. 18 Abs. 3 VO 1/2003, die vom Adressaten binnen Zweimonatsfrist
selbstandig mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV angefochten werden kdnnen. Erstinstanz-
lich ist die Klage an das EuG zu richten. Letztinstanzlich entscheidet der EuGH. Dabei ist — mangels Sus-
pensiveffekts der Klage — gegebenenfalls ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung zu stellen.

Gleiches gilt fir den Rechtsschutz gegen Nachpriifungsmaflinahmen der EU-Kommission gem. Art. 20 und
21 VO 1/2003. Auch hier ist nur die formelle Nachprufungsentscheidung der Kommission vom Adressaten
gem. Art. 20 Abs. 4 VO 1/2003 binnen Zweimonatsfrist selbststéndig mit der Nichtigkeitsklage nach Art. 263
Abs. 4 AEUV anfechtbar.

Der Adressat einer Bul3geldentscheidung kann gegen diese binnen zwei Monaten mit der Nichtigkeits-
klage gemaR Art. 263 Abs. 4 AEUV vorgehen. Erstinstanzlich ist hierfir das EuG zustandig, das eine un-
eingeschrénkte Nachprifungsbefugnis besitzt und eine umfassende Rechts- und ZweckmaRigkeitsprifung
vornimmt. Es kann die Geldbuf3e aufheben, herabsetzen oder erhéhen, Art. 31 VO 1/2003. Letztinstanzlich
entscheidet der EuGH, der sich jedoch auf eine Rechtskontrolle beschrankt.

104 vgl. hierzu EuG, Urt. v. 17.09.2007 — Akzo/AKcros.
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1. Grundziige des deutschen Kartellverfahrens

Das deutsche Kartellverfahrensrecht unterscheidet zwischen dem Kartellverwaltungsverfahren (88 54 ff.
GWB), dem Kartellordnungswidrigkeitenverfahren (88 81 ff. GWB iVm. OWiG) und dem Kartellzivilverfahren
(8 33 GWB).

1. Befugnisse der Kartellbehérden

Die in den 8§ 32-32e, 34 GWB normierten Befugnisse der deutschen Kartellbehtérden sind aufgrund der Re-
gelung in Art. 5 S. 1 VO 1/2003 (Zusténdigkeit der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden fir die Anwen-
dung von Art. 101 und 102 AEUV) eng an die entsprechenden Befugnisnormen der VO 1/2003 angelehnt.
Insofern kann auf die dort angestellten Uberlegungen verwiesen werden.

Abstellung und nachtragliche Feststellung von Zuwiderhandlungen (& 32 GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 7 VO 1/2003

o] umfasst — trotz nicht eindeutigen Wortlauts von Abs. 2 — auch MaRnahmen struktureller Art

Einstweilige MalRnahmen (§ 32a GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 8 VO 1/2003

o] weitere einstweilige Malinahmen in Form einer einstweiligen Anordnung nach § 60 GWB

Verpflichtungszusagen (§ 32b GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 9 VO 1/2003

Kein Anlass zum Tatigwerden (8 32c GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 10 VO 1/2003 (sog. Negativattest)

o] Anspruch auf Sachentscheidung durch das Bundeskartellamt i.d. Féllen v. § 32c Abs. 4 GWB

Entzug der Freistellung (§ 32d GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 29 VO 1/2003

Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige (8§ 32e GWB)

o] entspricht weitgehend Art. 17 VO 1/2003

§ 34 GWB ermdoglicht es den Kartellbehérden zudem, den durch einen Kartellverstol erlangten wirtschaftli-
chen Vorteil wieder abzuschopfen. Hierbei handelt es sich um eine rein verwaltungsrechtliche MaRnahme,
durch die sichergestellt werden soll, dass der wirtschaftliche Vorteil des KartellverstoRes nicht beim Tater
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verbleibt. Die Vorteilsabschdpfung unterliegt dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz (§ 34 Abs. 3 GWB) und ist
gegenuber den individuellen Schadensersatzanspriichen Dritter subsidiar (§ 34 Abs. 2 GWB).

2. Grundziige des Kartellverwaltungsverfahrens

Kartellbehdrden werden gem. § 54 Abs. 1 S. 1 GWB auf Antrag oder von Amts wegen tétig. Um die Anonymitét
des Beschwerdefiihrers zu schitzen (sog. Ross-und-Reiter-Problematik), kann ein Verfahren auch auf ein
entsprechendes Ersuchen von Amts wegen eingeleitet werden. Es gilt das Opportunitétsprinzip, d.h. die Kar-
tellbehdrde entscheidet nach pflichtgeméaf3em Ermessen, ob sie ein Verfahren eréffnet. Kartellverwaltungsver-
fahren i.S.d. § 54 Abs. 1 GWB sind auf den Erlass einer auf die 88 32-32e, 34 GWB gestiitzten Verfligung
gerichtet.

Das Kartellverwaltungsverfahren ist weitgehend justizférmig ausgestaltet. Seine Beteiligten ergeben sich aus
8 54 Abs. 2 GWB. Die Kartellbehérde gibt den Beteiligten die Gelegenheit zur Stellungnahme (8 56 Abs. 1
GWB), wahrt ihre Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse (§ 56 Abs. 4 GWB), kann ermitteln und Beweise er-
heben (8§ 57 GWB), beschlagnahmen (§ 58 GWB) und Auskiinfte verlangen (§ 59 GWB). Entscheidungen der
Kartellbehdrde ergehen als Verfligungen mit Begriindung und Rechtsmittelbelehrung (8 61 Abs. 1 S. 1 GWB).

Gegen Verfiigungen der Kartellbehdrde i.S.d. § 61 Abs. 1 S. 1 GWB ist gem. § 73 Abs. 1, Abs. 4 S. 1 GWB
die Beschwerde zum zustandigen OLG statthaft. Die Beschwerde hat nur in den Féallen des § 66 Abs. 1 GWB
aufschiebende Wirkung. Form und Frist der Beschwerde sind in § 74 GWB normiert. Das Beschwerdegericht
entscheidet durch Beschluss (8§ 76 GWB). Gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist unter den
Voraussetzungen der 88 77, 79 GWB die Rechtsbeschwerde zum BGH statthaft.

3. Grundziige des Kartellordnungswidrigkeitenverfahrens

§ 81 GWB enthélt eine Auflistung von Verstd3en gegen kartellrechtliche Vorschriften oder behdérdliche Anord-
nungen, deren vorsatzliches oder fahrlassiges Begehen eine Ordnungswidrigkeit darstellt. Hervorzuheben
sind der Versto3 gegen Art. 101 oder 102 AEUV (Abs. 1) und Zuwiderhandlungen gegen die 88 1, 19 Abs. 2
und 20 Abs. 1 GWB (Abs. 2 Nr. 1).

Das BuBgeldverfahren richtet sich weitgehend nach dem OWiG. Die §§ 83 ff. GWB enthalten lediglich vorran-
gige Vorschriften zur Zustandigkeit und zum Instanzenzug. Zentrales Prinzip des Kartellordnungswidrigkeiten-
verfahrens ist die Unschuldsvermutung. Kartellrechtliche Bul3geldverfahren richten sich — abweichend vom
europdischen Recht — gegen natirliche Personen (8 81 GWB, § 9 OWIG). Infolge einer Zurechnung kann
unter den Voraussetzungen des § 30 OWiG (i.V.m. § 81a GWB) jedoch auch eine Geldbuf3e gegen das Un-
ternehmen selbst festgesetzt werden. Sie steht — aufgrund der weitaus hheren Bul3geldbetrage — regelmafig
im Zentrum des Bul3geldverfahrens. § 130 Abs. 1 OWiG sanktioniert zudem Aufsichtspflichtverletzungen des
Unternehmensinhabers.

Rechtsbehelfe gegen BuRgeldentscheidungen sind der Einspruch (88 67 ff. OWIiG) und die Rechtsbeschwerde
(8 79 OWIG). Abweichend vom OWiG sind fiir diese Rechtsbehelfe das OLG Diisseldorf (§ 83 GWB) und der
BGH (8 84 GWB) zustandig.
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§8 Kartellrechtliche Compliance

Compliance (Regelerfiillung) bezeichnet die Gesamtheit aller zumutbaren MalZnahmen, die das regelkonforme
Verhalten eines Unternehmens, seiner Organisationsmitglieder und Mitarbeiter hinsichtlich der relevanten ge-
setzlichen Ge- und Verbote gewahrleisten. Compliance kann sich auch auf gesellschaftliche, moralische und
ethische Richtlinien erstrecken.

Kartellrechtliche Compliance kennzeichnet den Teilbereich der Compliance, der sich mit der Einhaltung kar-
tellrechtlicher Regelungen befasst.10

. Notwendigkeit kartellrechtlicher Compliance

Kartellrechtliche Compliance-MaRhahmen dienen dem Aufbau und der Aufrechterhaltung einer Unterneh-
menskultur, die eine Tatigkeit des Unternehmens auf der Grundlage wirtschaftlicher Freiheit und Gleichheit
gewahrleistet. Sie helfen zudem, das Risiko von Kartellverstd3en zu reduzieren, die fur das betroffene Unter-
nehmen und seine Mitarbeiter erhebliche negative Folgen haben kdnnen:

(1) BuRgeldrisiko

BufRgelder kénnen im europdischen und deutschen Kartellrecht bis zu zehn Prozent des weltweiten
(Konzern-)Gesamtumsatzes eines Unternehmens erreichen.

Daimler 2016 EUR 1.008 Mio. LG Electronics 2012 EUR 687 Mio.
DAF 2016 EUR 752 Mio. Volvo/Renault 2016 EUR 670 Mio.
Saint Gobain 2008 EUR 715 Mio. Iveco 2016 EUR 494 Mio.
Philips 2012 EUR 705 Mio. Deutsche Bank 2013 EUR 465 Mio.

BuRgelder sind in Hohe ihrer Ahndungsfunktion nicht als Betriebsausgaben steuerlich abzugsfahig (§ 4
Abs. 5 Nr. 8 EStG).

Das mitgliedstaatliche Kartellrecht kennt auch die individuelle Sanktionierung von Organen und Ange-
stellten eines Unternehmens aufgrund deren Beteiligung am Kartellverstol3 oder der Verletzung einer
Aufsichtspflicht (z. B. 8§ 81 GWB i.V.m. 88 9, 14, 130 Abs. 1 OWIiG).

(2) Schadensersatzrisiko

Der Umfang von Schadensersatzanspriichen kann das BuRRgeldrisiko noch deutlich tUbertreffen. Scha-
densersatzanspriiche nehmen in Europa weiterhin an Bedeutung zu.

(3) Strafrechtliches Risiko

Kartellverstof3e sind in einigen Staaten ein Bestandteil der Wirtschaftskriminalitat. Deutschland kennt
z.B. die Strafbarkeit wettbewerbsbeschrankender Absprachen bei Ausschreibungen, § 298 StGB. Nach
Auffassung des BGH kénnen Preisabsprachen auch den Betrugstatbestand, § 263 StGB, erfiillen.

105 vgl. auch Lampert, BB 2002, 2237; Dreher, ZWeR 2004, 75; Pampel, BB 2007, 1636.

© 2023, Dr. Christian Heinichen -90 -



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT § 8: COMPLIANCE

(4) "Black Listing"

KartellverstoRe stellen die vergaberechtliche Zuverlassigkeit eines Unternehmens in Frage. Aus-
schlusse vom Vergabeverfahren kdnnen die Folge sein, § 124 Abs. 1 Nr. 4 GWB. Eine "schwarze Liste"
betroffener Unternehmen findet sich im Wetthewerbsregister (vgl. das WRegG). Selbstreinigungsmal3-
nahmen nach § 125 GWB kdnnen erforderlich werden.

(5) Unwirksamkeitsfolge

Vertrage, die gegen das Kartellrecht versto3en, sind unwirksam und kénnen gerichtlich nicht durchge-
setzt werden. Aufwendige Neuverhandlungen sind erforderlich.

(6) Reputationsverlust
KartellverstdRe kdnnen die Glaubwiirdigkeit eines Unternehmens ernsthaft und nachhaltig in Frage stellen.
(7)  Verfahrenskosten
Kartellrechtliche BuR3geld- und Schadensersatzverfahren kdnnen Jahre andauern. Sie binden erhebli-
che personelle und finanzielle Ressourcen.
II. Elemente wirksamer kartellrechtlicher Compliance

1. Implementierung eines kartellrechtlichen Compliance-Programms

Die Initiative zur Implementierung eines kartellrechtlichen Compliance-Programms sollte unmittelbar von der
Unternehmensleitung ausgehen. Den Auftakt bildet zumeist ein sog. Mission Statement, d.h. ein Bekenntnis
der Unternehmensleitung (im Namen des Unternehmens) zu kartellrechtskonformem Verhalten.

2. Kartellrechtliche Standortbestimmung

Dem Beschluss zur Implementierung eines kartellrechtlichen Compliance-Programms sollte stets eine Stand-
ortbestimmung folgen. Sie dient der Ermittlung des kartellrechtlichen Status quo. Nur wer die kartellrechtliche
Gefahrdungslage seines Unternehmens kennt, kann geeignete Compliance-Maflinahmen ergreifen, um die
Risiken eines (erneuten) KartellverstoRes zu reduzieren.

Die kartellrechtliche Standortbestimmung setzt eine systematische Uberpriifung aller Unternehmensbereiche
voraus. Dazu sind regelmafRig Gesprache mit den einzelnen Bereichsleitern zu fiihren. Dem kann ein Risk
Assessment vorausgehen, das aufgrund 6konomischer Daten eine Risikoexposition der Unternehmensberei-
che bestimmt. Alle MalRnahmen der Risikoanalyse sollten dokumentiert werden, um den Beurteilungsprozess
transparent zu gestalten.

3. Umsetzung eines kartellrechtlichen Compliance-Programms

Aus den Ergebnissen der kartellrechtlichen Standortbestimmung ergeben sich die weiteren Elemente, die ein
wirksames kartellrechtliches Compliance-Programm fir das betreffende Unternehmen enthalten sollte. Hierzu
gehoren unter anderem (nicht abschlieend):

(1) Schulungen

Schulungen dienen vordergrindig der Wissensvermittiung. So kann das Bewusstsein der Mitarbeiter
eines Unternehmens fur kartellrechtliche Risikosituationen geschérft werden. Sie kénnen au3erdem
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dazu genutzt werden, um Verhaltensregeln fur kartellrechtliche Standardsituationen einzufiihren (z. B.
Einbindung der Rechtsabteilung in bestimmte Wettbewerbskontakte). Es ist zwischen Prasenz-Schu-
lungen und E-Learnings zu unterscheiden.

(2) Compliance Manual

In den meisten Féllen lohnt es sich, Uber die Erstellung eines Compliance-Handbuchs nachzudenken.
In ihm kénnen die unternehmensspezifischen kartellrechtlichen Gefahrenbereiche noch einmal anhand
von konkreten Beispielen erlautert werden. Das Handbuch dient vor allem der Verfestigung des in den
Schulungen vermittelten Wissens.

(3) Compliance Officer

Der Compliance Officer ist eine grundsétzlich unabhangige, objektive und weisungsfreie Institution in
einem Unternehmen, der sich (ggf. unter Rickgriff auf die Rechtsabteilung und externe Anwaélte) mit
der Vorbereitung, Durchfiihrung und Kontrolle samtlicher MaRnahmen der (kartellrechtlichen) Compli-
ance befasst.

(4) Compliance Audit

Jedes Compliance-Programm ist nur so gut, wie die Kontrollen, mit deren Hilfe es Gberwacht wird. Als
Audit (lat. ,Anhérung“) werden Gesprache bezeichnet, die kontinuierlich, in regelméRigen oder unregel-
maRigen Abstanden stattfinden, um die Umsetzung der Compliance-Vorgaben im Unternehmen zu kon-
trollieren.
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89 Zusammenschlusskontrolle

Neben dem Kartellverbot und der Missbrauchsaufsicht Giber marktbeherrschende Unternehmen handelt es
sich bei der Zusammenschlusskontrolle um den dritten grof3en Teilbereich des europaischen und deutschen
Kartellrechts. Er tiberwacht den Prozess des Zusammenschlusses von Unternehmen zu einer neuen wirt-
schaftlichen Einheit unter Aufgabe ihrer urspriinglichen wettbewerblichen Selbststéandigkeit. Zweck der Zu-
sammenschlusskontrolle ist es, dem Entstehen von Marktstrukturen entgegenzutreten, durch welche der Wett-
bewerb auf dem vom Zusammenschluss betroffenen Markt (erheblich) geschwéacht wird.

Die Zusammenschlusskontrolle richtet sich jedoch nicht gegen jegliches Unternehmenswachstum. Vergréert
sich ein Unternehmen aus eigener Kraft heraus (internes Wachstum) und erlangt oder verstérkt es hierdurch
(s)eine marktbeherrschende Stellung, so ist dieses Unternehmen ,nur* der Missbrauchsaufsicht Uber markt-
beherrschende Unternehmen unterworfen. Anders jedoch bei einem externen Wachstum durch den Zusam-
menschluss mehrerer urspringlich selbststandiger Unternehmen. Externes Unternehmenswachstum fiihrt zu
einer Buindelung von Wettbewerbskraften. Zumindest ein Unternehmen scheidet durch den Zusammenschluss
regelmafig aus dem Markt aus. Der Wettbewerbsdruck sinkt. Um die mit externem Unternehmenswachstum
einhergehenden Gefahren fiur den Wettbewerb zu kontrollieren, unterliegen Unternehmenszusammen-
schliisse sowohl im europdischen als auch im deutschen Kartellrecht einer praventiven (Fusions-)Kontrolle in
Form einer Anmeldepflicht und eines (Vollzugs-)Verbots mit Erlaubnisvorbehalt.

. Zusammenschlusskontrolle des europédischen Kartellrechts

Die Zusammenschlusskontrolle des européischen Kartellrechts ist in der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (FKVO) geregelt. Sie soll vor allem gewéhr-
leisten, dass Umstrukturierungsprozesse nicht zu einer dauerhaften Schadigung der Wettbewerbsstruktur im
Binnenmarkt fuhren (ErwG 5 zur FKVO).

Prifungsschema:

1. Anwendbarkeit des europédischen Fusionskontrollrechts
0 Abgrenzung zur mitgliedstaatlichen Fusionskontrolle
(Art. 1 u. 21 Abs. 3 S. 1 FKVO iVm. § 35 Abs. 3 GWB)

0 exterritoriale Anwendbarkeit (Auswirkungsprinzip)
2. Zusammenschluss im Sinne des Art. 3 FKVO (sog. Aufgreiftatbestand)

0 durch Fusion im engeren Sinne (Abs. 1 lit. a)

0 durch Kontrollerwerb (Abs. 1 lit. b, Abs. 2)
- Gegenstand des Kontrollerwerbs
- Adressaten des Kontrollerwerbs
- Mittel des Kontrollerwerbs

0 durch Griindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens (Abs. 1 lit. b, Abs. 4)

0 Ausnahmen vom Zusammenschlussbegriff (Abs. 5)
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3. Gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusammenschlusses gem. Art. 1 FKVO (sog. Aufgreifschwellen)

0 Bestimmung der beteiligten Unternehmen iSv. Art. 1 u. Art. 5 FKVO
0 Umsatzberechnung gem. Art. 5 FKVO

- Relevanz des letzten Geschaftsjahrs vor Antrag (Art. 5 Abs. 1 S. 1 FKVO)

- Abzug umsatzbezogener Steuern (Art. 5 Abs. 1 S. 1 FKVO)

- Zurechnung der Konzernumsatze (Art. 5 Abs. 4 FKVO)

- Abzug des Konzerninnenumsatzes, sog. captive use (Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 FKVO)
0 primare gemeinschaftsweite Bedeutung gem. Art. 1 Abs. 2 FKVO (Test 1)

- weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen gréfR3er als € 5 Mrd. und

- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz
von jeweils mehr als € 250 Mio. und

- Zweidrittelklausel
o0 sekundare gemeinschaftsweite Bedeutung gem. Art. 1 Abs. 3 FKVO (Test 2)
- weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen gréRer als € 2,5 Mrd. und

- Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mind. drei Mitgliedstaaten jeweils gro-
Ber als € 100 Mio. und

- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz
von jeweils mehr als € 100 Mio. und

- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem Gesamtumsatz von jeweils mehr als €
25 Mio. in jedem von mind. drei der nach Ziffer (2) ermittelten Mitgliedstaaten und

- Zweidrittelklausel
4. Bericksichtigung besonderer Verweisungsregein
0 Zustandigkeit der Kommission + Anwendbarkeit der FKVO auch ohne gemeinschaftsweite Be-

deutung auf Antrag der beteiligten Unternehmen (Art. 4 Abs. 5 FKVO)

0 Zustandigkeit der Kommission + Anwendbarkeit der FKVO auch ohne gemeinschaftsweite
Bedeutung auf Antrag eines Mitgliedstaats (Art. 22 Abs. 1 FKVO)

o Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbehtrde trotz gemeinschaftsweiter Bedeutung bei haupt-
séachlichen Auswirkungen auf einen Mitgliedstaat (Art. 4 Abs. 4 FKVO)

0 Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbehérde bei nationalem Sondermarkt auf Antrag ei-
nes Mitgliedstaats (Art. 9 FKVO)

0 zusatzliche mitgliedstaatliche Zusammenschlusskontrolle bei berechtigten Sonderinteressen
(Art. 21 Abs. 4 FKVO)
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5. Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt gem. Art. 2 FKVO (sog.
Eingreiftatbestand)

o Abgrenzung des sachlich, raumlich und ggf. zeitlich relevanten Markts106

0 Behinderung wirksamen Wettbewerbs (sog. SIEC-Test)
- Einzelmarktbeherrschung
- Oligopolmarktbeherrschung

- unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle

o0 Erheblichkeit der Wettbewerbsbehinderung

o auf dem Gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil desselben

6. Rechtsfolgen

1. Grundlagen der europaischen Zusammenschlusskontrolle
a) Verhdltnis der FKVO zu den Wettbewerbsregeln der Art. 101, 102 AEUV

Nach der Rechtsprechung des EuGH in Sachen BAT & Reynolds und Continental Can sind die Art. 101, 102
AEUV auch auf bestimmte Arten von Unternehmenszusammenschliissen anwendbar. Dies ergibt sich bereits
aus normhierarchischen Grinden, da die sekundérrechtliche FKVO nicht in der Lage ist, die Unanwendbarkeit
der primarrechtlichen Art. 101, 102 AEUV auf Unternehmenszusammenschlisse wirksam anzuordnen.

In seiner BAT-&-Reynolds-Entscheidung hat der Gerichtshof Art. 101 AEUV auf einen Unternehmenszusam-
menschluss mit der Begriindung angewandt, dass auch der Erwerb einer Kapitalbeteiligung an einem Kon-
kurrenten wettbewerbsbeschréankend sein kdnne, wenn er dazu geeignet ist, das geschéftliche Verhalten des
Konkurrenten in einer fir den Wettbewerb negativen Art und Weise zu beeinflussen.” In vergleichbarer
Weise entschied der EuGH in seinem Continental-Can-Urteil, in dem er den Erwerb einer Unternehmensbe-
teiligung durch ein marktbeherrschendes Unternehmen im konkreten Fall als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung gem. Art. 102 AEUV in Form des Marktstrukturmissbrauchs ansah.108

In der Praxis sind Zusammenschlussvorhaben in den vergangenen Jahrzehnten dennoch ausschlie3lich am
MafRstab der ex ante-Fusionskontrolle gemessen worden. Art. 21 Abs. 1 FKVO wurde als abschlieBende Re-
gelung interpretiert, die einer Doppelkontrolle von Unternehmenszusammenschliissen entgegensteht. Eine
jungere Entscheidung des EuGH?%° bestatigte indes, dass Zusammenschliisse auch ex post, d.h. auch nach
ihrem Vollzug, einer Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV zugénglich sind (sog. Marktstrukturmiss-
brauch), falls diese Zusammenschliisse mangels Uberschreitens der Umsatzschwellen fusionskontrollrecht-
lich nicht anmeldepflichtig waren. Im Zentrum einer solchen ex post-Missbrauchsaufsicht stehen sog. killer

106 Sjehe zur Abgrenzung des relevanten Markts oben, S. 17.
107 EuGH, Urt. v. 17.11.1987, Slg. 1987, 4487 ff., Tz. 37 f. — BAT & Reynolds.

108 EuGH, Urt. v. 21.02.1973, Slg. 1973, 215 ff., Rn. 25 f. — Continental Can. Die Reichweite einer Zusammenschlusskontrolle durch
Art. 102 AEUV ist jedoch begrenzt, da die Verbotsnorm das Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung voraussetzt.

19 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, Rs. C-449/21 — Towercast.
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akquisitions, d.h. die Ubernahme von jungen (zumeist innovationsfreudigen) Unternehmen durch etablierte
(zumeist) Marktfuhrer mit dem Ziel, diese Unternehmen als potenzielle spatere Wettbewerber auszuschalten
und so die eigene marktfiihrende Stellung zu festigen.

b) Verhdltnis der FKVO zu den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsregeln

Im Anwendungsbereich der européischen Zusammenschlusskontrolle, d. h. bei gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung des Zusammenschlussvorhabens, gilt grundséatzlich ausschlieRlich die FKVO bei einer ausschlief3lichen
Zustandigkeit der EU-Kommission (Art. 21 Abs. 2 und Abs. 3 UAbs. 1 FKVO). Das mit-gliedstaatliche Kartell-
recht ist insofern nicht anwendbar (§ 35 Abs. 3 GWB).

Den Mitgliedstaaten ist es jedoch gem. Art. 21 Abs. 4 UAbs. 1 FKVO erlaubt, geeignete Malnahmen zum
Schutz anderer berechtigter Interessen zu treffen, soweit diese mit den allgemeinen Grundsatzen und den
Uibrigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts vereinbar sind. AuRerdem sei bereits an dieser Stelle auf
die verfahrensrechtlichen Verweisungsméglichkeiten in Fusionssachen hingewiesen.

2. Zusammenschlussbegriff (Art. 3 FKVO)

Die europaische Zusammenschlusskontrolle ist gemaR Art. 3 FKVO nur dann anwendbar, wenn es sich um
einen Zusammenschluss von Unternehmen handelt, der zu einer dauerhaften Veranderung der Kontrolle zwi-
schen den beteiligten Unternehmen fihrt. Art. 3 FKVO differenziert dabei zwischen zwei Erscheinungsformen
des Zusammenschlusses, der Fusion und dem Kontrollerwerb (einschlielich seiner Sonderform: der Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens).

Zusammenschluss durch ...

A\ v v
Fusion Kontrollerwerb Grindung eines GU
Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO Art. 3 Abs. 1lit. b, Abs. 2 FKVO Art. 3 Abs. 1lit. b, Abs. 4 FKVO
N— _
——

gemeinsames Merkmal:

Transaktionen, die eine dauerhafte Strukturveranderung der beteiligten Unternehmen!® bewirken

a) Fusion (Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO)

Eine Fusion im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO ist dann gegeben, wenn zwei oder mehrere bisher vonei-
nander unabhangige Unternehmen unter zumindest teilweiser Aufgabe ihrer urspriinglichen Rechtsperson-
lichkeit zu einem neuen Unternehmen verschmelzen.

110 Der Begriff des Unternehmens wird in der FKVO nicht definiert, sondern auf der Grundlage einer gefestigten Kommissions- und
Rechtsprechungspraxis vorausgesetzt. Er ist identisch mit dem Unternehmensbegriff der Artt. 101, 102 AEUV.
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Fusionsformen

v v v
Verschmelzung durch Auf- Verschmelzung durch sog. wirtschaftliche Fusion
nahme Neugriindung (str.)

Ubertragung des Aktiv-
und Passivvermoégens auf
ein anderes bestehendes
Unternehmen (d.h. einen
anderen Rechtstrager)

Ubertragung des Aktiv-
und Passivvermoégens auf
ein neues Unternehmen
(d.h. einen Rechtstrager),
der zu diesem Zwecke ei-

auf der Ebene der
Gleichordnung erfolgender
Zusammenschluss durch
Vereinbarung einer auf
Dauer angelegten gemein-

gens gegrundet wurde samen wirtschaftlichen Lei-
tung ohne Aufgabe der
Rechtspersonlichkeit (z.B.

Gleichordnungskonzern)

b) Kontrollerwerb (Art. 3 Abs. 1lit. b FKVO)

Kontrolle ist gem. Art. 3 Abs. 2 FKVO die Mdglichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines Unternehmens auszuliben. Dieser bestimmende Einfluss rechtfertigt es, bisher getrennt genutzte Res-
sourcen zu einer neuen unternehmerischen Einheit zusammenzufassen und deren Auswirkungen auf den
Wettbewerb zu untersuchen.

Umfangreiche Ausfuhrungen zum Zusammenschlussbegriff finden sich in der Konsolidierten Mitteilung der Kommission tGber Zustandig-
keitsfragen (veroffentlicht auf den Webseiten der Kommission). Die konsolidierte Mitteilung ersetzt die bisherige Mitteilung der Kommis-
sion Uber den Begriff des Zusammenschlusses der FKVO (ABI. Nr. C 66/5) vom 02.03.1998, die Mitteilung der Kommission Uber den
Begriff des Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens nach der FKVO (ABI. Nr. C 66/1) vom 02.03.1998, die Mitteilung der Kommission
Uber den Begriff der beteiligten Unternehmen in der FKVO (ABI. Nr. C 66/14) vom 02.03.1998 und die Mitteilung der Kommission ber
die Berechnung des Umsatzes im Sinne der FKVO (ABI. Nr. C 66/25) vom 02.03.1998.

(1) Gegenstand des Kontrollerwerbs

Gegenstand des Kontrollerwerbs ist unternehmerisch genutztes Vermdégen. Dieses Vermdgen kann aus einem
Unternehmen im Ganzen oder aus Unternehmensteilen bestehen. Der Begriff ,Teil eines Unternehmens” um-
fasst eine oder mehrere getrennte Rechtspersonen (z. B. Tochtergesellschaften) oder Geschéaftsbereiche des
VerauRRerers; im Einzelfall auch besondere Vermdgenswerte (z. B. Patente oder Lizenzen), die als solche ein
Geschéft darstellen, dem ein bestimmter Umsatz auf dem Markt eindeutig zugeordnet werden kann.
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(2) Adressaten des Kontrollerwerbs

Kontrollerwerb durch ...

v v
ein einzelnes Unternehmen mehrere Unternehmen
= sole control = joint control

—> = Ubernahme aller (Gesellschafts-)Anteile

| = Mehrheitserwerb

0 im Regelfall (d.h. beim Fehlen abweichender vertraglicher Vereinbarungen) liegt ein
Erwerb der alleinigen Kontrolle vor, die sich auf die Gesamtheit eines Unternehmens
oder nur auf einen (den erworbenen) Unternehmensteil beziehen kann

| = Erwerb einer paritatischen Beteiligung
o alleinige Kontrolle nur bei Zusatzvereinbarungen, z.B. bei einer von den Kapitalan-
teilen abweichenden Stimmrechtsbeteiligung

o alleinige Kontrolle bei parittischen Beteiligungen mit Einstimmigkeitsgebot in der
Regel ausgeschlossen

—>| = Erwerb einer qualifizierten Minderheitsbeteiligung

o alleinige Kontrolle, wenn der Minderheitsgesellschafter aus rechtlichen (z.B. durch
den Erwerb von Vorzugsaktien, die eine Stimmrechtsmehrheit garantieren oder
durch die Vereinbarung eines besonderen Vetorechts bei allen wesentlichen Ent-
scheidungen) oder faktischen (z.B. bei verbleibenden Kapitalanteilen in Streubesitz)
Griinden auf Dauer eine alleinige Kontrolimdglichkeit besitzt

= Paritatische Beteiligungen [

o klassischer Fall der gemeinsamen Kontrolle: 50% - 50%-Beteiligung bei Stimm-
gleichheit und ohne Sonderrechte eines Anteilseigners

0 Bei paritatischen Beteiligungen < 50% ist gemeinsame Kontrolle gegeben, wenn die

Minderheitsbeteiligten keine Einflussmdglichkeit auf die unternehmensrelevanten
Entscheidungen haben.

= Disparitatische Beteiligungen [
o Einzelfallprifung erforderlich

o Indiz fur eine gemeinsame Kontrolle sind z.B. Vetorechte, mit denen ein Minder-
heitsgesellschafter wesentliche strategische Entscheidungen blockieren kann oder
Poolvereinbarungen zur gemeinsamen Ausibung der Stimmrechte
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;/
=

Kontrolle kann gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO durch Unternehmen oder durch (natlrliche) Perso-
nen, die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren, begriindet werden. Mittelbarer Kon-
trollerwerb, d. h. Kontrollerwerb durch einen Treuhander oder Strohmann, genligt gem. Art. 3 Abs.
1 lit. b und Abs. 3 lit. b FKVO.

Die Kontrolle muss gem. Art. 3 Abs. 1 FKVO auf Dauer angelegt sein.11!

(3) Mittel des Kontrollerwerbs

Bestimmender Einfluss kann begriindet werden:

/;
=

durch Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder an Teilen des Vermdgens des er-
worbenen Unternehmens (Art. 3 Abs. 2 lit. a FKVO) — z.B. durch den Erwerb von Unternehmens-
beteiligungen (Gesellschaftsanteilen) oder durch den Erwerb der assets eines Unternehmens

durch Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden Einfluss auf die Zusammensetzung, die Be-
ratungen oder Beschlisse der Organe des Unternehmens gewahren (Art. 3 Abs. 2 lit. b FKVO) —
z.B. durch Betriebstiberlassungs-, Betriebsfuhrungs- oder Beherrschungsvertrage

in sonstiger Weise (Generalklausel des Art. 3 Abs. 2 FKVO) — z.B. bei wirtschaftlicher Abhangigkeit
aufgrund langfristiger Lieferbeziehungen, bei personellen Uberschneidungen zwischen den Lei-
tungsorganen des kontrollierenden und des kontrollierten Unternehmens

Die Aufstockung einer Minderheits- auf eine Mehrheitsbeteiligung ist Kontrollerwerb, wenn der
Minderheitsgesellschafter nicht bereits vorher (faktische) Kontrollméglichkeiten besaf3. Der Wech-
sel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle (und vice versa) ist Kontrollerwerb, da

sich die Qualitéat des Einflusses auf das beherrschte Unternehmen andert. Dies gilt auch fur sons-
tige Veranderungen der Kontrollbeschaffenheit.

Interne Reorganisationen eines Konzerns bilden keinen Zusammenschluss.

c) Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens (Art. 3 Abs. 1 lit. b, Abs. 4 FKVO)

Auch die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen
wirtschaftlichen Einheit erfillt (sog. Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen)!1?, stellt gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b,

Abs. 4 FKVO einen Zusammenschluss dar.

Naheres zum Begriff des Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmens findet sich in der Konsolidierten Mitteilung der Kommission tber Zu-

standigkeitsfragen, Rn. 91 ff. (verdffentlicht auf den Webseiten der Kommission).

111 Siehe hierzu die Konsolidierte Mitteilung der Kommission tiber Zustandigkeitsfragen, ABI. EG 2009 Nr. C 43/10, Rn. 28 ff.

12 Ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen tibt auf dem Markt alle Funktionen aus, die auch von anderen, vergleichbaren Unter-
nehmen auf diesem Markt wahrgenommen werden. Es muss grundsétzlich Uber ein sich dem Tagesgeschaft widmendes Manage-
ment und Uber ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Personal, materielle und immaterielle Vermdgenswerte verfigen, um
langfristig seine Tatigkeit ausiiben zu kdnnen. (Mit-)Entscheidend fir die Beurteilung ist auch, ob die Muttergesellschaften auch auf
dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens tétig sind oder nicht und in welchem Umfang das Gemeinschaftsunternehmen Waren
an die Muttergesellschaften verkauft oder von ihnen bezieht.
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Erflllt ein Gemeinschaftsunternehmen nicht alle Funktionen einer selbststéndigen wirtschaftlichen Einheit, so
handelt es sich bei ihm um ein sog. Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen, welches nicht anhand der FKVO,
sondern nach den Wettbewerbsregeln der Art. 101, 102 AEUV (und ggf. nach dem mitgliedstaatlichen Fusi-
onskontrollrecht) zu beurteilen ist.

d) Nicht erfasste Zusammenschlusstatbestande (Art. 3 Abs. 5 FKVO)

Art. 3 Abs. 5 FKVO kennt drei Zusammenschlusstatbestande, die nicht als Zusammenschluss im Sinne der
FKVO gelten:

* Anteilserwerb durch Finanzinstitute (lit. a, sog. Bankenklausel)
» Kontrollerwerb zwecks Liquidation (lit. b, sog. Insolvenzklausel)

« Kontrollerwerb durch Beteiligungsgesellschaften (lit. ¢, sog. Luxemburgische Klausel)
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3. Gemeinschaftsweite Bedeutung eines Zusammenschlusses (Art. 1 FKVO)

Ein Zusammenschluss im Sinne des Art. 3 FKVO féllt nur dann in den Anwendungsbereich der européischen
Zusammenschlusskontrolle, wenn er gemeinschaftsweite Bedeutung gem. Art. 1 FKVO hat (sog. Umsatz-
schwellenmodell).

a) Gemeinschaftsweite Bedeutung aufgrund absoluter GroRe (Art. 1 Abs. 2 FKVO)

Dreischrittpriifung:

(1) weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen gréR3er als € 5 Mrd. und

(2) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz von jeweils
mehr als € 250 Mio. und

(3) Zweidrittelklausel: keine gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn alle Beteiligten jeweils mehr als zwei
Drittel des EU-Umsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen

b) Gemeinschaftsweite Bedeutung aufgrund von Auswirkungen in mehreren Mitgliedstaaten (Art. 1
Abs. 3 FKVO)

Funfschrittprufung:

(1) weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen gréf3er als € 2,5 Mrd. und
(2) Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mind. drei Mitgliedstaaten jeweils gréfR3er als € 100 Mio. und

(3) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem Gesamtumsatz von jeweils mehr als € 25 Mio. in
jedem von mind. drei der nach Ziffer (2) ermittelten Mitgliedstaaten und

(4) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einem gemeinschaftsweiten Gesamtumsatz von jeweils
mehr als € 100 Mio. und

(5) Zweidrittelklausel: keine gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn alle Beteiligten jeweils mehr als zwei
Drittel des EU-Umsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen

c) "Beteiligte Unternehmen” im Sinne des Art. 1 FKVO

Die Prufung der Umsatzschwellen von Art. 1 FKVO kann erst dann erfolgen, wenn feststeht, welche Unter-
nehmen an dem Zusammenschluss materiell beteiligt sind.113 Dabei ist zu unterscheiden:

e Der oder die Erwerber und das erworbene Unternehmen / der erworbene Unternehmensteill4 sind
immer "beteiligte Unternehmen” im Sinne des Art. 1 FKVO. Gleiches gilt fiir die fusionierenden Unter-
nehmen in der Zusammenschlussform des Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO.

113 Bei der Umsatzberechnung sind die materiell beteiligten Unternehmen zu ermitteln. Hiervon miissen die formell beteiligten Unterneh-
men unterschieden werden, die am Zusammenschlussvorhaben verfahrensmangig beteiligt sind.

14 Wird nur ein Unternehmensteil erworben, so ist Art. 5 Abs. 2 FKVO zu beachten: Nur der Unternehmensteil ist (materiell) beteiligtes
Unternehmen, nur der auf ihn entfallende Umsatz ist im Rahmen von Art. 1 FKVO zu beriicksichtigen.
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e Der Veraulerer ist regelmaRig nicht "beteiligtes Unternehmen" i.S.d. Art. 1 FKVO, da er die Kontroll-
moglichkeit Uber das Transaktionsobjekt aufgegeben hat. Daraus folgt zugleich, dass der VerauRRerer
"beteiligtes Unternehmen" ist, wenn er nach der VeraufRerung weiterhin strukturell (mit-)beteiligt ist.115

¢ Das kiinftig gemeinsam kontrollierte Unternehmen ist nur dann "beteiligtes Unternehmen” im Sinne
des Art. 1 FKVO, wenn es zum Zeitpunkt des Kontrollerwerbs bereits existiert.

e Bei Mehrmuttergesellschaften stellt sich die Frage eines Durchgriffs auf den Umsatz der Muttergesell-
schaften.

Siehe zum Begriff der beteiligten Unternehmen auch die Konsolidierte Mitteilung der Kommission Gber Zustandigkeitsfragen (verdffentlicht

auf den Webseiten der Kommission), Rn. 129 ff.
d) Umsatzberechnung (Art. 5 FKVO)
Der Mal3stab fiir die Berechnung des relevanten Umsatzes der an dem Zusammenschluss materiell beteiligten

Unternehmen richtet sich nach Art. 5 FKVO:

e Relevanz des gesamten Umsatzes im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss (Art. 5 Abs. 1
S. 1 FKVO)16

¢ Abzug von Erlésschmalerungen und umsatzbezogenen Steuern (Art. 5 Abs. 1 S. 1 FKVO)
e Berlcksichtigung der Umsétze aller verbundenen Unternehmen (Art. 5 Abs. 4 FKVO)
¢ keine Berlicksichtigung des Konzerninnenumsatzes (Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 5 lit. a FKVO)

e Zurechnung des Umsatzes eines Gemeinschaftsunternehmens zu gleichen Teilen zu den Mutterge-
sellschaften (Art. 5 Abs. 5 lit. b FKVO)

Weitere Einzelheiten zur Umsatzberechnung finden sich in der Konsolidierten Mitteilung der Kommission Uiber Zustandigkeitsfragen (ver-

offentlicht auf den Webseiten der Kommission), Rn. 157 ff.

Art. 5 Abs. 2 UADbs. 2 FKVO verhindert eine Umgehung der EU-Zusammenschlusskontrolle durch
eine ,Salamitaktik, indem er zwei oder mehr Erwerbsvorgange, die innerhalb von zwei Jahren
=

zwischen den gleichen Parteien stattfinden, als einheitlichen Zusammenschluss fingiert.

4. Abgrenzung des relevanten Markts

Bevor die Auswirkungen eines Zusammenschlussvorhabens auf den Wettbewerb tUberprift werden kénnen,
ist es erforderlich, den relevanten Markt sachlich, raumlich und ggf. zeitlich abzugrenzen. Unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass die Zusammenschlusskontrolle eine praventive Funktion erfillt, kbnnen weitgehend
die allgemeinen Kriterien zur Marktabgrenzung herangezogen werden.1?

115 Erforderlich ist, dass der VerauRerer die (Mit-)Kontrolle behalt. Dies ist z. B. der Fall, wenn der (bisherige) Alleingesellschafter 50%
der Gesellschaftsanteile seiner (bisherigen) Tochtergesellschaft an einen Drittwerber verauRert und die (bisherige) Tochtergesell-
schaft somit zu einem Gemeinschaftsunternehmen wird.

116 Abweichend vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. 1 FKVO zieht die Kommission den aktuellen Umsatz eines Unternehmens heran, wenn
dieser sich gegenliber dem Umsatz des letzten Geschaftsjahrs durch Ver- oder Zukaufe erheblich geéndert hat. Art. 5 Abs. 3 FKVO
enthalt zudem Sonderregeln firr die Umsatzberechnung bei Kredit- und Finanzinstituten sowie Versicherungsunternehmen.

117 Siehe zur Abgrenzung des relevanten Markts oben, S. 17.
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5. Untersagung und Freigabe von Zusammenschliissen (Art. 2 FKVO)

Beurteilungsmal3stab fir die Untersagung oder Freigabe eines Zusammenschlusses ist Art. 2 Abs. 2 und 3
FKVO. Geplante Zusammenschlisse sind mit dem Gemeinsamen Markt fiir unvereinbar zu erkléaren, wenn
durch sie der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert wirde, insbesondere durch die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung.

Mit der im Mai 2004 in Kraft getretenen neuen FKVO Nr. 139/2004 wurde der urspriingliche Markt-
@ beherrschungstest durch den sog. SIEC-Test (significant impediment to effective competition) er-
é

setzt. Die Begrindung/Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung bildet nur noch ein — al-
lerdings wesentliches — Anwendungsbeispiel der erheblichen Behinderung des Wettbewerbs.118

a) Der SIEC-Test als (politischer) Kompromiss zwischen Marktbeherrschungs- und SLC-Test

Durch die Neufassung der FKVO im Jahr 2004 sollte (auch) eine umstrittene Lucke des Marktbeherrschungs-
tests bei der Erfassung von nicht-koordinierten Effekten im Oligopol unterhalb der Schwelle der Einzelmarkt-
beherrschung geschlossen werden. Einige der europdischen Staaten (Grof3britannien, Irland) traten fir die
Einfihrung des US-amerikanischen SLC-Tests ein, wahrend andere Mitgliedsstaaten (Deutschland, Italien)
am Marktbeherrschungstest mangels Anderungsbedarfs festhalten wollten. Im Ergebnis einigte man sich auf
den SIEC-Test, der einen Kompromiss zwischen SLC- und Marktbeherrschungstest darstellt.

Substantial Lessening of Competition (SLC-Test) des US-Antitrust-Rechts

o Marktergebnisanalyse (effects based)

0 Uberpriifung der Veranderungen im Marktprozess anhand der Auswirkungen (insbes.) auf die Ver-

ugs

braucher (consumer welfare)

Significant Impediment to Effective Competition (SIEC-Test)

T

0 Marktstrukturanalyse (form based)

0 Uberpriifung einer Einschrankung der marktbezogenen Handlungsspielraume von Wettbewerbern
auf der Grundlage eines strukturellen Ansatzes

Marktbeherrschungstest der (deutschen und der) alten europaischen Zusammenschlusskontrolle

118 Die Kommission weist jedoch in Erwagungsgrund 25 zur FKVO darauf hin, dass der Marktbeherrschungstest weiterhin den Regelfall
bildet und der SIEC-Test nur dann zur Anwendung kommen soll, wenn es um die Beurteilung nicht-koordinierter Effekte unterhalb der
Einzelmarktbeherrschung in oligopolistischen Méarkten geht.
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b) Bestandteile des SIEC-Tests

Significant Impediment to Effective Competition

l ____________________ l

koordinierte Wirkungen

nicht-koordinierte Wirkungen

Konzept der kollektiven Marktbeherrschung
in oligopolistischen Mérkten

"Fehlen des Binnenwettbewerbs zwischen den o

Mitgliedern eines Oligopols und dadurch be- i i

dingte Anreize zur parallelen Anhebung des - o

Preisniveaus bzw. zur Verringerung der Produkti- i i
I

__________________

,_
1
1
1
1
1
1
1
1
i
1
1
1
1
1
1
1
1
1

onsmenge”
(s. auch EuG, 2002, 11-2585 — Airtours/ Kommis-

sion)

4__________

l !

Marktbeherrschung

unilaterale Effekte unterhalb d. Marktbeherrschung

Konzept der Einzelmarktbeherrschung

"wirtschaftliche Machtstellung eines Unterneh-
mens, die es ihm erlaubt, sich dauerhaft unab-
hangig von seinen Wettbewerbern und Abneh-
mern zu verhalten"

Erfassung von nicht-koordinierten Wirkungen in
oligopolistischen Mérkten unterhalb der Einzel-
marktbeherrschungsschwelle

"Auswirkungen auf den Wettbewerb, die allein
dadurch entstehen, dass der zuvor von den Fusi-

onspartnern aufeinander ausgetbte Wettbewerbs-
druck durch den Zusammenschluss entfallt"

Leitsatze zum SIEC-Test:

(entspr. ErwG. 25, Gemeinsamer Erklarung von Rat und Kommission, Leitlinien fur Horizontalzusammen-
schlliisse und Airtours)

(1) Die materiellrechtliche Analyse eines Zusammenschlussvorhabens sollte mit dem Regelbeispiel der Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung beginnen. Nur wenn das Regelbeispiel
nicht erfillt ist, wird die Generalklausel der erheblichen Wettbewerbsbehinderung gepriift.

(2) Eine Untersagung kann aufRer auf (Einzel- und kollektive) Marktbeherrschung nur auf einseitige Ef-

fekte in oligopolistischen Markten gestutzt werden (ErwG 25 zur FKVO).

(3) Das SIEC-Kriterium ist immer (umstr.) erfullt, wenn die Voraussetzungen der Entstehung oder Verstérkung
einer marktbeherrschenden Stellung vorliegen. Effizienzgewinne werden beriicksichtigt.
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c) Kriterien zur Bewertung von Zusammenschlissen

Eine — nicht abschlieRende — Aufzahlung von Bewertungskriterien findet sich in Art. 2 Abs. 1 FKVO.

Bewertungskriterien

v v . 2
Marktanteil und Kon- Wettbewerbswidrige ' ) i
] _ ! Marktzutritt |
zentrationsgrad Wirkungen ' |
| e e e e e e

Marktanteilsh6hen nicht koordinierter Art

. . > .
Konzentrationsindex koordinierter Art

e VoyTTTTTTTTTT TS
! Nachfragemacht der Ab- 1 | | GS der Sanierungsfu- !
: o Effizienzgewinne P ) !
, nehmer ' L sion |
S 4____________' L""""""T ___________ Gl ;___________:

Die einzelnen Bewertungskriterien gelten fiir den gesamten SIEC-Test, d. h. sowohl fiir den Markt-
beherrschungstest als auch fiir die Uberpriifung von oligopolistischen Markten auf unilaterale Ef-
e

fekte unterhalb der Marktbeherrschungsgrenze.

Naheres zur kartellrechtlichen Bewertung von Zusammenschlissen findet sich in den Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizon-
taler Zusammenschlisse geméan der Ratsverordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliussen (ABI. Nr. C 31/5) vom
05.02.2004 und in den Leitlinien der Kommission zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemaR der Ratsverordnung uber

die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. Nr. C 265/6) vom 18.10.2008.
(1) Marktanteil und Konzentrationsgrad

Die Marktanteile und der Konzentrationsgrad eines Marktes sind wesentliche und einfach zu ermittelnde Fak-
toren flr die Marktstruktur und die wettbewerbliche Bedeutung der an dem Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen und ihrer Wettbewerber.

a) Marktanteilshohen

e Marktanteil des ,neuen” Unternehmens < 25%

Zusammenschluss im Regelfall — von auBergewdhnlichen Umstanden abgesehen — nicht geeignet,
den Wetthewerb wirksam zu beeintrachtigen (safe harbour)

¢ Marktanteil des ,neuen“ Unternehmens zwischen > 25% und < 50%

Uberpriifung zuséatzlicher Kriterien erforderlich, z.B. Abstand zum nachstgréRten Wettbewerber, Exis-
tenz von Marktzutrittsschranken
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e Marktanteil des ,neuen” Unternehmens = 50%

Vermutung fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung (Regelfall)

Die Ermittlung und Bewertung der Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men steht am Anfang einer jeden materiellen Fusionskontrolle.
ES

b) Konzentrationsgrad

Der Konzentrationsgrad eines Marktes wird von der Kommission regelmaRig mittels des Herfindahl-
Hirschman-Indexes (sog. HHI) bestimmt. Der HHI errechnet sich aus der Summe der Quadrate der Markt-
anteile samtlicher Unternehmen des relevanten Marktes. Die absolute Hohe des HHI gibt einen ersten An-
haltspunkt fur den Wettbewerbsdruck, der auf dem betreffenden Markt herrscht.

Bsp.: Im relevanten Markt sind die Wettbewerber A (50% Marktanteil), B (30% Marktanteil) und C (20% Marktanteil) tatig.
Der HHI betragt demnach 3.800 (502 x 302 x 202).

Der absolute HHI bewegt sich immer zwischen 0 (atomistischer Markt) und 10.000 (Monopol).

Die infolge eines Zusammenschlusses verursachte Anderung des HHI (sog. Delta) ist zudem ein Hinweis auf
die durch den Zusammenschluss unmittelbar herbeigefiihrte Konzentrationsanderung.

Bsp.: Wettbewerber B und C fusionieren zum ,neuen“ Unternehmen D. Der ,neue“ HHI betrdgt demnach 5.000 (502 x
502). Die zusammenschlussbedingte Anderung des HHI betrigt 1.200. Sie ergibt sich aus der Differenz zwischen neuem
HHI (5.000) und altem HHI (3.800). Sie kann auch durch die Verdoppelung des Produkts der Marktanteile der an dem

Zusammenschluss beteiligten Unternehmen errechnet werden (2 x 30 x 20 = 1.200).

Bewertung des Konzentrationsgrades im relevanten Markt

o Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss < 1.000

Vermutung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt (safe
harbour)

0 Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss = 1.000 und = 2.000 und Delta <250 oder
o Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss > 2.000 und Delta < 150
- Vermutung der Vereinbarkeit d. Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt, wenn nicht

- ein potenzieller Wettbewerber oder ein Einzelganger mit ,Stérpotential“ oder ein Unter-
nehmen mit hohem Innovationspotential am Zusammenschluss beteiligt ist

- erhebliche Uberkreuzbeteiligungen oder andere Anzeichen fiir eine Verhaltenskoordi-
nierung bestehen

- Marktanteil eines der beteiligten Unternehmen = 50% ist
o Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss > 2.000 und Delta > 150

Einzelfallpriifung erforderlich
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(2) Wettbewerbswidrige Wirkungen

In Bezug auf die wettbewerbswidrigen Wirkungen eines Zusammenschlusses unterscheidet die Rechtspraxis
zwischen nicht-koordinierten und koordinierten Effekten.

a) Nicht-koordinierte Effekte

Nicht-koordinierte Effekte sind bei der Priifung einer Einzelmarktbeherrschung und bei der Uberpriifung von
Oligopolmaérkten auf unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsgrenze relevant.

Letztgenannte unilaterale Effekte liegen vor, wenn die Fusionspartner nach dem Zusammenschluss, obwohl
durch ihn keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wurde, trotzdem die Méglichkeit haben,
Preise zu erh6hen oder den Output zu verringern, ohne dass Wettbewerber die Moglichkeit oder den Anreiz
haben, die Liicke zu schlieBen und die nachteiligen Wirkungen fir die Verbraucher auszugleichen.119

Indizien fiir das Vorliegen nicht-koordinierter Effekte:

= hoher Marktanteil der fusionierenden Unternehmen

These: Mit zunehmender Grof3e der Absatzbasis (= Marktanteil), auf der héhere Gewinnspannen
nach der Preiserhhung erzielt werden kdnnen, wird es auch wahrscheinlicher, dass die fusionie-
renden Unternehmen eine Preiserhdhung trotz der damit einhergehenden Absatzverringerung als
gewinnbringend ansehen.

= fusionierende Unternehmen sind nahe Wettbewerber

These: Mit zunehmender Substituierbarkeit zwischen den Produkten der fusionierenden Unter-
nehmen wird es wahrscheinlicher, dass diese ihre Preise nach dem Zusammenschluss spirbar
erhdhen. Gleiches gilt fir hohe Gewinnspannen vor dem Zusammenschluss.

= begrenzte Moglichkeiten der Abnehmer, zu anderen Anbietern tiberzuwechseln
0 geringe Anzahl alternativer Anbieter

o0 hohe Umstellungskosten

= Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft (sog. Maverick) durch den Zusammenschluss

0 z.B. beim Zusammenschluss zweier Innovatoren auf innovationsgepragten Markten

= Erhdéhung des Angebots durch die Wettbewerber bei Preiserhéhungen unwahrscheinlich
o0 z.B. durch bestehende Kapazitatsengpésse bei Wettbewerbern

0 z.B. durch hohe Kosten fir Kapazitatserweiterungen

119 Hierbei kann es sich um eine Konstellation handeln, in der sich der Zweite und der Dritte in einem (engen) Oligopol zusammenschlie-
RBen, die beide nach dem Zusammenschluss immer noch kleiner als der Marktfiihrer sind. In einer solchen Situation ist die Koordinie-
rungsgefahr aufgrund des bestehenden Marktanteilsgefélles haufig nicht nachweisbar. Wird das neue Unternehmen nach dem Zu-
sammenschluss Marktfuhrer, kann der Abstand zum néchsten Wettbewerber zu gering sein, um von einer Einzelmarktbeherrschung
ausgehen zu kénnen. Hier findet sich die (umstr.) Lucke im bisherigen Marktbeherrschungstest.
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= Fahigkeit der fusionierenden Unternehmen, Wettbewerber am Wachstum zu hindern
0 z.B. durch Kontrolle iiber den Bezug von Einsatzmitteln oder die Vertriebsmaoglichkeiten

o z.B. durch Kontrolle Giber Patente oder andere Formen des geistigen Eigentums

b) Koordinierte Effekte

Koordinierte Effekte treten zumeist in (engen) Oligopolen auf. Innerhalb hoch konzentrierter Markte kann ein
Zusammenschluss durch die bloRe Verringerung der Anzahl der Marktteilnehmer dazu fiihren, dass Wettbe-
werber ihr Verhalten selbststandig, d.h. ohne eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise i.S.d.
Art. 101 AEUV, aufeinander ausrichten (sog. tacit or implicit collusion) und damit ein gleichférmiges Verhalten
im Oligopol herbeifiihren (sog. bewusstes — wettbewerbsloses — Parallelverhalten).

Koordinierte Effekte werden vom Konzept der kollektiven (oder Oligopol-)Markbeherrschung erfasst, das nach
der grundlegenden Airtours-Entscheidung des EuG!? die folgenden (kumulativen) Voraussetzungen hat:

= Anreiz fir koordiniertes Verhalten

These: Eine Ubereinstimmung tiber Koordinierungsmodalitaten wird wahrscheinlicher, je weni-
ger komplex und je stabiler das wirtschaftliche Umfeld im relevanten Markt ist.

0 z.B. bei einem einzigen homogenen Produkt oder in einem Markt mit stabilen Angebots- und
Nachfragebedingungen

0 z.B. bei einem relativ symmetrischen Aufbau der Wettbewerber hinsichtlich der Kostenstruk-
turen, Marktanteile, Kapazitaten oder des Ausmalles der vertikalen Integration

o z.B. bei strukturellen Verbindungen wie Uberkreuzbeteiligungen oder personellen Verflech-
tungen in den Leitungs- und Aufsichtsorganen

= Méglichkeit zur ,Uberwachung* von Abweichungen

These: Méarkte miissen hinreichend transparent sein, damit die koordinierenden Unternehmen
rechtzeitig erkennen, wenn andere Unternehmen von den Modalitaten abweichen und ihr eige-
nes Verhalten daran ausrichten kénnen.

o0 z.B. bei verdffentlichten Preisen (im Gegensatz zu individuell ausgehandelten Preisen)

= wirksame Sanktions-/Abschreckungsmechanismen

o im Falle eines entdeckten Abweichens miiss(t)en wirksame Abschreckungsmechanismen mit
hinreichender Sicherheit greifen

o Abschreckungspotential muss Gewinnvorsprung des Abweichlers verhindern

= kollektive wettbewerbliche Unabhé&ngigkeit

120 EuG, Urt. v. 06.06.2002, Slg. 2002, 11-2585 (insbes. Rn. 56 ff.) — Airtours/Kommission.
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o d.h. das von der Koordinierung erwartete Ergebnis darf durch das Vorgehen aktueller und
potentieller Wettbewerber oder durch die Nachfragemacht und die Ausweichmdglichkeiten
von Abnehmern nicht gefahrdet werden

(3) Marktzutrittsschranken und potenzieller Wettbewerb

Marktzutrittsschranken kdnnen durch einen Zusammenschluss entstehen oder verstarkt werden. Art. 2 Abs. 1
lit. b FKVO unterscheidet zwischen rechtlichen (z.B. staatlichen Monopolen, Zulassungsbeschrankungen) und
tatsachlichen (z.B. Verbund- und GrofRenvorteile, technologischer Vorsprung etablierter Unternehmen) Markt-
zutrittsschranken.1?

Potenzieller Wettbewerb — durch den Marktzutritt neuer Wettbewerber, Kapazitatserhéhungen etablierter
Wettbewerber, Importe etc. — kann den Wettbewerbsdruck auf die Zusammenschlussparteien erhéhen.122 Un-
ter den folgenden Voraussetzungen wird er als Ausgleich zur Entstehung oder Verstarkung von Marktmacht
anerkannt:

= Der Marktzutritt muss hinreichend wahrscheinlich sein.

o Ermittlung von Marktzutrittsschranken, d.h. von spezifischen Marktmerkmalen, die im Markt
den etablierten Unternehmen Vorteile gegeniiber potentiellen Wettbewerbern verleihen (z.B.
erleichterter Zugang zu wesentlichen Einrichtungen, natirlichen Ressourcen oder geistigen
Eigentumsrechten; GréR3en- und Umfangsvorteile; Existenz von Absatznetzen)

0 Beriicksichtigung der mit dem Markteintritt verbundenen verlorenen Kosten (sunk costs)

= Der Marktzutritt muss ausreichend ziigig und anhaltend mdglich sein.

o d.h. Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts innerhalb von zwei bis drei Jahren

= Der Marktzutritt muss seinem Umfange nach hinreichend sein.

Auch der Zusammenschluss mit einem potenziellen Wettbewerber wird als horizontaler Zusam-
menschluss von der FKVO erfasst, wenn vom potenziellen Wettbewerber bereits splrbare, den
=

Verhaltensspielraum begrenzende Wirkungen ausgehen oder Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass er sich zu einer wirklichen Wettbewerbskraft entwickeln wird.123

121 Siehe hierzu die Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméafl? der Ratsverordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 68 ff.

122 |m Extremfall kann der Wettbewerbsdruck, der durch potenziellen Wettbewerb verursacht wird, so stark sein, dass selbst ein Unter-
nehmen mit einem Marktanteil von 100 % keine marktbeherrschende Stellung hat, so z.B. im Zusammenschlussfall Norte/NORWEB,
KOME v. 18.03.1998, IV/M.1113, Rn. 25.

125 Siehe hierzu die Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméafl? der Ratsverordnung tber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 58 ff.
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(4) Nachfragemacht der Abnehmer

Die Nachfragemacht der Abnehmer kann den wettbewerbswidrigen Wirkungen eines Zusammenschlusses
entgegenstehen. Nachfragemacht ist die Verhandlungsmacht, die ein Abnehmer gegentiber seinem Lieferan-
ten aufgrund seiner GréR3e, seiner wirtschaftlichen Bedeutung fir den Lieferanten und seiner Fahigkeit, zu
anderen Lieferanten tberzuwechseln, ausspielen kann. Sie besteht z. B. wenn der Abnehmer

e unverziglich und ohne gréReren Aufwand zu anderen Anbietern liberwechseln kann
* glaubwirdig androhen kann, sich in den vorgelagerten Markt vertikal zu integrieren

¢ glaubwirdig androhen kann, Wachstum bzw. einen Marktzutritt im vorgelagerten Markt zu fordern24
(5) Effizienzgewinne (efficiency defense)

Zusammenschlussbedingte Restrukturierungen von Unternehmen kénnen zu Effizienzgewinnen fiihren, die
die potenziell wettbewerbswidrigen Wirkungen eines Zusammenschlusses Ubertreffen. Man unterscheidet zwi-
schen produktiven (optimale Allokation der Produktionsfaktoren im Unternehmen), allokativen (gesamtwirt-
schaftlich optimale Allokation der Ressourcen) und dynamischen (Einbeziehung des technischen Fortschritts)
Effizienzen (siehe auch ErwG 29 zur FKVO).

Effizienzgewinne werden (gem. Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO und Rn. 76 ff. der Kommissions-Leitlinien zur Bewer-
tung horizontaler Zusammenschlisse) unter den folgenden (kumulativen) Voraussetzungen beriicksichtigt:

= Effizienzgewinne missen erheblich sein, sich rechtzeitig einstellen und mit hoher Wahrscheinlich-
keit an die Verbraucher weitergegeben werden.

o z.B.in Form von niedrigeren Preisen durch Einsparungen bei den variablen und den Grenz-
kosten eines Produkts

o z.B.in Form von neuen verbesserten Produkten bei Effizienzgewinnen im Bereich F&E

= Effizienzgewinne missen zusammenschlussspezifisch sein.

o d.h. sie miissen eine unmittelbare Folge des Zusammenschlusses sein und nicht auch durch
weniger wettbewerbswidrige Alternativen erzielt werden kénnen

= Effizienzgewinne missen nachpriifbar sein.

Umstritten (und durch die Rechtsprechung bisher nicht geklart) ist, ob und in welchem Umfang
Effizienzgewinne die wettbewerbswidrigen Wirkungen eines Zusammenschlusses ausgleichen
S

koénnen, durch den eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

124 Siehe hierzu die Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméafl der Ratsverordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (ABI. Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 64 ff.

© 2023, Dr. Christian Heinichen -110-



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT §9: ZUSAMMENSCHLUSSKONTROLLE

(6) Grundsatze der Sanierungsfusion (failing company defense)
Ein Zusammenschlussvorhaben, das an sich mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, kann dennoch
genehmigt werden, wenn die Voraussetzungen einer sog. Sanierungsfusion vorliegen:

¢ Das Unternehmen, welches einen Sanierungsfall darstellen soll, ware aufgrund seiner finanziellen
Schwierigkeiten gezwungen gewesen, in naher Zukunft aus dem Markt auszuscheiden und

* zu dem angemeldeten Zusammenschluss gibt es keine weniger wettbewerbswidrige Alternative und

¢ die Vermdgenswerte des gescheiterten Unternehmens wiirden ohne den Zusammenschluss zwangs-
laufig vom Markt genommen werden'?>

Der Grund fur die Genehmigungsféahigkeit der Sanierungsfunktion findet sich nach Auffassung der Kommis-
sion und des EuGH in der fehlenden Kausalitdt des Zusammenschlusses fir die wettbewerbswidrigen Wir-
kungen.126

125 Die Rechtsfigur der failing company defense ist dem US-amerikanischen Kartellrecht entlehnt. Sie wurde erstmals im européaischen
Kartellrecht im Fall Kali + Salz (EuGH, Urt. v. 31.03.1998, Slg. 1998, S. I-1375 ff., Rn. 113 ff.) angewendet und anschlieRend im Fall
BASF/Eurodiol/Pantochim (KOME v. 11.07.2001, ABI. EG 2002 Nr. L 132, Rn. 136 ff.) weiterentwickelt.

126 Kausalitatsprobleme ergeben sich auch dann, wenn mehrere Zusammenschlussvorhaben fiir den gleichen relevanten Markt ange-
meldet werden und jedes dieser Zusammenschlussvorhaben bei isolierter Betrachtung wettbewerblich unbedenklich wére, ihre ku-
mulierten Wirkungen jedoch zu einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs fihren. Die Kommission prift in einem
solchen Fall beide Zusammenschlussvorhaben im Rahmen einer Gesamtbetrachtung und beurteilt inre wettbewerblichen Auswirkun-
gen jeweils vor dem Hintergrund des anderen Zusammenschlussvorhabens. Instruktiv hierzu die KOME v. 20.5.1998, Fall IV/M.1016,
Rn. 124 ff. — Price Waterhouse Coopers & Lybrand.
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Exkurs: Die fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen

Gemeinschaftsunternehmen sind ein Mittel der Kooperation von Unternehmen, das sich an der Grenze zwi-
schen Kartellen und Unternehmenszusammenschliissen befindet. Dementsprechend gestaltet sich auch die
fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen zweistufig. Zunachst ist zu priifen, ob die
Griindung des (Vollfunktions-)Gemeinschaftsunternehmens zu einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wetthewerbs, insbesondere durch Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung, fuhrt
(Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO; 1. Stufe). Im Anschluss daran muss zusatzlich untersucht werden, ob die Griindung
des Gemeinschaftsunternehmens eine Verhaltenskoordination zwischen den Muttergesellschaften bezweckt
oder bewirkt (Art. 2 Abs. 4 FKVO; 2. Stufe).

Naheres zur fusionskontrollrechtlichen Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen findet sich in der Konsolidierten Mitteilung der Kom-
mission Uber Zustandigkeitsfragen (verdffentlicht auf den Webseiten der Kommission), Rn. 91 ff. und in der Mitteilung der Kommission
Uiber die Beurteilung von Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen nach den Wettbewerbsregeln der Europaischen Gemeinschaft (ABI.
Nr. C 66/38) vom 02.03.1998.

1. Zusammenschlussbegriff

Die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens erfullt gem. Art. 3 Abs. 4 FKVO den Zusammenschlussbe-
griff der FKVO, wenn es auf Dauer alle Funktionen einer selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit erflllt (sog.
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen).12?

2. Umsatzberechnung und beteiligte Unternehmen

Im Falle des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle Uber ein neu zu griindendes Gemeinschaftsunternehmen sind

die Muttergesellschaften, die die Kontrolle iber das Gemeinschaftsunternehmen erwerben, beteiligte Unter-
nehmen im Sinne von Art. 1 FKVO.128

Im Falle des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle tiber ein bereits bestehendes Unternehmen sind die Mutterge-
sellschaften, die die Kontrolle Giber das Gemeinschaftsunternehmen erwerben, und das zu Ubernehmende
Unternehmen beteiligte Unternehmen im Sinne von Art. 1 FKVO.

Die Umsatze eines (bestehenden) Gemeinschaftsunternehmens sind den Muttergesellschaften gem. Art. 5
Abs. 5 lit. b FKVO zu gleichen Teilen zuzurechnen. Die Umséatze zwischen dem Gemeinschaftsunternehmen
und den Muttergesellschaften (captive use) werden gem. Art. 5 Abs. 5 lit. a FKVO nicht bertcksichtigt.

3. Materiellrechtliche Beurteilung von Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen

Nachdem zunéchst geprift wurde, ob die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens oder der Erwerb von
Anteilen an einem solchen zu einer wesentlichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiihrt,2° miissen gem.

127 BloRe Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen oder Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen, die nicht die Schwellenwerte des
Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO erfillen, werden demnach ausschlie8lich am MaRstab der Artt. 101 und 102 AEUV (und damit im Rahmen der
VO 1/2003) geprift. Wenn ihre Aufgreifkriterien erfillt sind, kann auch die mitgliedstaatliche Zusammenschlusskontrolle einschlagig
sein.

128 Das Gemeinschaftsunternehmen selbst kann nicht beteiligtes Unternehmen sein, da es noch nicht besteht und dariiber hinaus auch
keinen Umsatz erzielt.

129 Diese Priifung unterscheidet sich nicht von der fusionskontrollrechtlichen Priifung aller sonstigen Zusammenschlussvorhaben. Zu
untersuchen ist zunéchst die Begriindung oder Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stellung — entweder in Form der Einzelmarkt-
beherrschung oder in Form der kollektiv marktbeherrschenden Stellung. Wenn beide Formen der Marktbeherrschung nicht gegeben
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Art. 2 Abs. 4 und 5 FKVO zusétzlich auf einer zweiten Stufe die koordinativen Auswirkungen eines solchen

Zusammenschlussvorhabens untersucht werden. Hierbei ist zu unterscheiden:

In einem ersten Schritt ist zu analysieren, ob die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens die Ko-
ordinierung des Wetthewerbsverhaltens unabhangig bleibender Unternehmen bezweckt oder bewirkt.

Art. 2 Abs. 5 FKVO zeigt, dass es sich bei den ,unabhé&ngig bleibenden Unternehmen* in erster Linie
um die beiden Muttergesellschaften des Gemeinschaftsunternehmens handelt. Ein Koordinierungsri-
siko besteht nach Art. 2 Abs. 5 Fall 1 insbesondere dann, wenn zwei oder mehrere Griinderunterneh-
men auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens oder einem diesem vor- oder nachgelagerten
Markt (Spillover- oder Gruppeneffekt) oder auf einem benachbarten oder eng mit ihm verknlpften
Markt (sog. candidate markets) eine nennenswerte und gleichzeitige Préasenz zeigen.

Die Koordinierung muss bezweckt oder bewirkt sein, wobei sich beide Begriffe an den bereits bekann-
ten Tatbestandsmerkmalen des Art. 101 Abs. 1 AEUV orientieren.t3

Bezweckt oder bewirkt die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens eine Koordinierung des Wett-
bewerbsverhaltens der Muttergesellschaften (sog. kooperatives Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men),13! so ist in einem zweiten Schritt die Koordinierung nach den Kriterien des Art. 101 AEUV zu
beurteilen, um festzustellen, ob das Vorhaben mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (sog. Doppelkon-
trolle).

Bei der Priifung von Art. 101 AEUV ist ein besonderes Augenmerk auf die Freistellung nach Art. 101
Abs. 3 AEUV zu richten, da die Grindung eines jeden Gemeinschaftsunternehmens — unabhéngig
von ihren kooperativen Auswirkungen — auch einen konzentrativen Vorgang darstellt, durch den re-
gelmaRig Effizienzvorteile erzielt werden.

130

131

sind, so muss das Zusammenschlussvorhaben zusétzlich auf unilaterale wettbewerbsbeschrankende Effekte unterhalb der Marktbe-
herrschungsschwelle analysiert werden.

Siehe zum Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung oben, S.30.

Den Gegensatz bildet das sog. konzentrative Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen, das keine Koordinierung des Wettbewerbs-
verhaltens der Muttergesellschaften bezweckt oder bewirkt. Bei ihm beschrénkt sich die fusionskontrollrechtliche Prifung auf die
wesentliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs gem. Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO.
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Exkurs: Nebenabreden (ancillary restraints) in der Zusammenschlusskontrolle

Die Freigabeentscheidung der Kommission erstreckt sich gem. Art. 6 Abs. 1 lit. b UAbs. 2 und Art. 8 Abs. 1
UAbs. 2, Abs. 2 UAbs. 3 FKVO auch auf die ,mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbundenen und fir diese notwendigen Einschrankungen.“ Derartige notwendige Nebenabreden sind Be-
standteil des Zusammenschlusstatbestands. Auf sie ist Art. 101 AEUV nicht anwendbar (safe harbour).

Siehe hierzu auch die Bekanntmachung der Kommission iber die Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von

Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbunden und fir diese notwendig sind (ABI. 2005 Nr. C 56/24).

Ziele notwendiger Nebenabreden

| |
v v

Erhaltung der Ubertragenen Vermdgenswerte Startunterstiitzung fur das neue Unternehmen

Gewahrleistung der Versorgungssicherheit nach Auflésung einer wirtschaftlichen Einheit

Voraussetzungen notwendiger Nebenabreden

Nebenabreden werden von der Freigabeentscheidung miterfasst, wenn sie bei objektiver Betrachtung
den Erwerber in die Lage versetzen sollen, die ibernommenen Vermdgenswerte im Wettbewerb selb-
sténdig zu nutzen und wenn mit ihnen kein dartiberhinausgehender eigenstandiger Zweck verfolgt wird.

o unmittelbare Verbundenheit mit dem Zusammenschluss

- d.h. wirtschaftliche Verbundenheit mit dem Zusammenschlusstatbestand, wodurch ein rei-
bungsloser Ubergang zur neuen Unternehmensstruktur gewéhrleistet werden soll

o Notwendigkeit der Nebenabrede

- d.h. der Zusammenschluss kann ohne die Nebenabrede (a) gar nicht oder nur unter unge-
wissen Voraussetzungen oder (b) nur zu wesentlich héheren Kosten oder (c) nur tber ei-
nen spirbar langeren Zeitraum oder (d) nur mit erheblich geringeren Erfolgsaussichten
durchgefihrt werden

o Erforderlichkeit der Nebenabrede

- d.h. die Einschrankung geht nicht Gber das Maf} hinaus, was in sachl., rAuml. und zeitlicher
Hinsicht fiir die Durchfiihrung des Zusammenschlusses tatsachlich erforderlich ist

dieser die Sicherheit braucht, dass er den vollen Wert des Gibernommenen Geschéfts erwirbt.

@ Nebenabreden sollen vorrangig den Erwerber des Unternehmens schiitzen, da regelméaRig (nur)
= Nebenabreden zugunsten des Veraulierers werden dementsprechend kritischer beurteilt.

Beschrankungen, die mangels Unmittelbarkeit, Notwendigkeit oder Erforderlichkeit keine Neben-
abreden sind, unterliegen in vollem Umfang einer Uberpriifung am MaRstab des Art. 101 AEUV.
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Anwendungsbeispiele fiir Nebenabreden in Ubernahmesachverhalten

0 Wettbewerbsverbote

- zeitlicher Rahmen: (a) bis zu 3 Jahren bei der Ubertragung des Unternehmens (assets)

und des Geschaftswerts und des Know-hows; (b) bis zu 2 Jahren bei ausschlieRlicher
Ubertragung des Geschaftswerts

- sachlicher Rahmen beschrankt auf die Waren oder Dienstleistungen, die den Geschéfts-

gegenstand des ubertragenen Unternehmens bildeten (oder sich zumindest in einem fort-
geschrittenen Entwicklungsstadium befanden)

- raumlicher Rahmen beschrankt auf die Gebiete, in denen der Veraul3erer die betreffenden

Waren oder Dienstleistungen bereits vor dem Zusammenschluss angeboten hat (oder zu-
mindest nachweislich ernsthaft anzubieten plante)

o Lizenzen fir gewerbliche und kommerzielle Schutzrechte
- befristete oder unbefristete, einfache und z.T. auch ausschlief3liche Lizenzen
o Liefer- und Bezugsvereinbarungen

- sollen die Versorgung mit Waren sicherstellen, die zur Ausiibung der beim Verdul3erer
verbliebenen oder vom Erwerber ibernommenen Geschéftstatigkeiten benétigt werden

- zeitlicher Rahmen von bis zu 5 Jahren
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II. Besonderheiten der deutschen Zusammenschlusskontrolle (8§ 35 ff. GWB)

Prifungsschema:

1. Anwendbarkeit des deutschen Fusionskontrollrechts

0 Sperrwirkung der europaischen Zusammenschlusskontrolle
(Art. 1, 21 Abs. 3 S. 1 FKVO i.V.m. § 35 Abs. 3 GWB)
0 Sonderzustandigkeiten gem. Art. 4 Abs. 5, 9, 21 Abs. 4, 22 FKVO (Verweisungsfalle)

o0 exterritoriale Anwendbarkeit (Auswirkungsprinzip gem. § 185 Abs. 2 GWB)
2. Zusammenschluss im Sinne des § 37 GWB (sog. Aufgreiftatbestand)

o0 durch Vermdgenserwerb (Abs. 1 Nr. 1)
0 durch Kontrollerwerb (Abs. 1 Nr. 2)
- Erwerb von Eigentums- und Nutzungsrechten (lit. a)
- Erwerb von (Mehrheits-)Beteiligungen (lit. b)
- Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrage (lit. b)
- Kontrollerwerb in sonstiger Weise (Generalklausel)
0 durch Anteilserwerb (Abs. 1 Nr. 3)
- Anteilsschwellen (S. 1 lit. a und b)
- Zurechnung von Anteilen (88 36 Abs. 2, 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 GWB)
- Zusammenschlussfiktion des § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB
o durch Erwerb wetthewerblich erheblichen Einflusses (Abs. 1 Nr. 4)

o Ausnahmetatbestand 1: keine wesentliche Verstéarkung einer bereits bestehenden Unter-
nehmensverbindung (§ 37 Abs. 2 GWB)

0 Ausnahmetatbestand 2: Bankenklausel des § 37 Abs. 3 GWB
3. Geltungsbereich der deutschen Zusammenschlusskontrolle gem. § 35 GWB (sog. Aufgreifschwellen)

o Bestimmung der beteiligten Unternehmen i.S.d. § 35 GWB
- verbundene Unternehmen als ein Unternehmen (§ 36 Abs. 2 GWB)
0 Umsatzschwelle des §§ 35 Abs. 1, 38 GWB
- weltweiter Umsatzerl@s aller beteiligten Unternehmen > € 500 Mio.
- deutscher Umsatzerlds mind. eines beteiligten Unternehmens > € 50 Mio.

- deutscher Umsatzerlds mind. eines weiteren beteiligten Unternehmens > € 17,5 Mio.
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o0 Transaktionswertschwelle des §8 35 Abs. 1a, 38 GWB
- weltweiter Umsatzerlds aller beteiligten Unternehmen > € 500 Mio.

- deutscher Umsatzerlds mind. eines beteiligten Unternehmens > € 50 Mio.
- Wert der Gegenleistung fiir den Zusammenschluss > € 400 Mio.

- erhebliche Inlandstétigkeiten des Zielunternehmens

4. Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens gem. § 36 GWB (sog. Eingreifkriterien)
0 Untersagungsmalfistab: erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC-Test)
0 Regelbeispiel: Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
0o Ruckgriff auf die Legaldefinitionen des § 18 Abs. 1, 5 GWB
0 (analoge) Anwendung der Vermutungstatbestande des § 18 Abs. 4, 6-7 GWB
o Prifung unilateraler Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle
o Kausalitat des Zusammenschlusses fir die Verschlechterung der Marktstruktur

o0 Verbesserung der Wetthewerbsbedingungen auf den behinderten oder dritten Markten
(8§36 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB)

o Bagatellmarktklausel (§ 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB)
o Grundsatze der Sanierungs- und der Aufholfusion (vgl. 8 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB)

5. Ministererlaubnis (8§ 42 GWB)

1. Normadressaten

Normadressaten der deutschen Zusammenschlusskontrolle sind Unternehmen. Konzernverbundene Unter-
nehmen werden gem. § 36 Abs. 2 S. 1 GWB als ein einheitliches Unternehmen angesehen. Personen oder
Personenvereinigungen gelten gem. § 36 Abs. 3 GWB (sog. ,Flick-Klausel“) als Unternehmen, wenn ihnen die
Mehrheitsbeteiligung an einem Unternehmen zusteht.

2. Der Zusammenschlussbegriff des § 37 GWB

Der Begriff des Zusammenschlusses in § 37 GWB bildet den Aufgreiftatbestand fur die materielle Zusammen-
schlusskontrolle. Der deutsche Gesetzgeber sah die Notwendigkeit, Zusammenschlusstatbestande auch un-
terhalb der Beherrschungsschwelle zu erfassen, und hat deshalb auf eine vollstandige Anpassung des deut-
schen an das europdaische Fusionskontrollrecht verzichtet.

Zusammenschluss durch ...

v v v v
Vermdgenserwerb Kontrollerwerb Anteilserwerb wettbewerblichen Einfluss
§37Abs. 1Nr.1GWB §37Abs. 1Nr.2GWB §37Abs. 1Nr.3GWB §37Abs. 1Nr.4GWB
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a) Vermoégenserwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB

Ein Zusammenschluss durch Vermdgenserwerb setzt gem. 8 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB voraus:

= (Erwerb von) Vermogen

o Vermogen ist die Gesamtheit aller geldwerten Giiter und Rechte eines Unternehmens (Aktivvermo-
gen).

= Erwerbstatbestand

o Erwerb ist der rechtsgeschéaftliche/gesetzliche Wechsel der Vermégensinhaberschaft.132

= (Erwerb des) ganzen Vermdgens oder eines wesentlichen Teils
0 Vermogensteile sind wesentlich, wenn sie

- im Verhaltnis zum Gesamtvermdgen wesentlich, d.h. quantitativ ausreichend hoch sind (z.B.
80% des Gesamtvermdgens) oder

- eine betriebliche Teileinheit bilden, der im Hinblick auf die Marktstellung des VeraulRerers qua-
litativ eine eigenstandige Bedeutung zukommt (z.B. raumlich abgrenzbare Betriebsstatten)

Der Erwerb des Vermdgens zu einem wesentlichen Teil als kontrollpflichtiger Zusammenschluss
ist von den Erwerbstatbestanden des unternehmensinternen Wachstums abzugrenzen. Letztere
=

unterliegen nicht der Zusammenschlusskontrolle.

b) Kontrollerwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Der Zusammenschlusstatbestand des Kontrollerwerbs wurde Art. 3 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 FKVO entlehnt.133
Kontrolle bedeutet die Mdglichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines (anderen) Unterneh-
mens auszuliben. Der Kontrollerwerb umfasst die folgenden Fallgruppen:

= Erwerb von Eigentums- oder Nutzungsrechten (8 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a GWB)

§ 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a GWB knipft an den Erwerb von Eigentums- oder Nutzungsrechten (z.B. Betriebs-
Uberlassungsvertrdge) am gesamten oder einem (wesentlichen, str.) Teil des Vermoégens eines Unterneh-
mens an. In weiten Teilen tiberschneidet sich dieser Zusammenschlusstatbestand mit dem Vermdgenser-
werb des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB.

132 Der Vermogenserwerb kann z. B. auch im Wege der Verschmelzung nach dem UmwG vorgenommen werden. Hierbei ist zu beachten,
dass neben dem Vermogenserwerb gleichzeitig ein Anteilserwerb im Sinne von Nr. 2 vorliegt, wenn die Anteilseigner des Uibertragen-
den Rechtstragers eine Beteiligung an dem aufnehmenden Rechtstrager erlangen.

133 Die europaische Rechts- und Verwaltungspraxis soll nach dem ausdriicklichen Willen des deutschen Gesetzgebers durch den Rechts-
anwender beriicksichtigt werden. Insofern wird auf die Darstellung des Kontrollerwerbs im Rahmen der européischen Zusammen-
schlusskontrolle verwiesen.
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= Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung (8 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. b GWB)

Der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung fihrt jedenfalls dann zum Kontrollerwerb, wenn mit ihm auch eine
Mehrheit der Stimmrechte verbunden ist. Ansonsten ist eine Einzelfallbeurteilung anhand ,aller tatséchli-

chen und rechtlichen Umstande*” erforderlich. Die aktienrechtlichen Regelungen des § 16 Abs. 2 bis 4 AktG
sind zu bertcksichtigen.

= Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrage (8 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. b GWB)

Der Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrége erfasst z.B. Beherrschungsvertrage (8 291 Abs. 1 AktG)

und teilweise auch Betriebsfiihrungsvertrage, soweit sie einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines anderen Unternehmens ermdglichen.134

= Kontrollerwerb in sonstiger Weise (8§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB)

Die Generalklausel des § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB dient als Auffangtatbestand.

c) Anteilserwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

Der Anteilserwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB bildet — da formal einfach feststellbar — den wichtigsten Zu-
sammenschlusstatbestand in der Praxis des Bundeskartellamts. Er hat die folgenden Voraussetzungen:

= Erwerbstatbestand (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GWB)

Erwerb meint den rechtsgeschéftlichen oder gesetzlichen Erwerb des Vollrechts. Anteilserwerb kann auch
bei der Neugriindung einer Gesellschaft (z. B. Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens) erfolgen,

solange es sich hierbei nicht um eine unternehmensinterne MaBnahme handelt (z. B. Griindung einer
100%-igen Tochtergesellschaft).

= Erreichen der Anteilsschwellen (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GWB)

Die beiden Anteilsstufen von 25% und 50% stellen selbstandige Zusammenschlusstatbestande dar. Je-
der Erwerb, der einen der beiden Schwellenwerte erreicht, ist anzuzeigen und fihrt zu einem eigenstan-
digen Fusionskontrollverfahren. Die Anteilsstufen missen nur ,erreicht”, nicht Giberschritten werden.

Die Beteiligungsformen des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB erfassen sowohl den Erwerb von Kapitalan-
teilen als auch den Erwerb von Stimmrechtsanteilen.
=

134 Gewinnabfuihrungsvertrage begriinden regelmaRig als solche keine Kontrolle tiber ein anderes Unternehmen: Ihr Abschluss erfiillt
demnach nicht den Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 lit. b GWB. Werden sie jedoch mit einem Beherrschungs-
vertrag zu einem sog. Organschaftsvertrag verbunden, so wirken sie kontrollbegriindend.

© 2023, Dr. Christian Heinichen



EUROPAISCHES UND DEUTSCHES KARTELLRECHT §9: ZUSAMMENSCHLUSSKONTROLLE

= Zurechnung von Anteilen (88 36 Abs. 2, 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 GWB)

Bei der Berechnung der Anteile des erwerbenden Unternehmens sind gem. 8§ 36 Abs. 2, 37 Abs. 1 Nr. 3
S. 2 und 3 GWB mitzuzahlen:

o die Anteile eines Unternehmens, das mit dem Erwerber im Sinne von § 36 Abs. 2 GWB verbunden
ist
o die Anteile, die einem Dritten fir Rechnung des erwerbenden Unternehmens gehéren (8 37 Abs. 1

Nr. 3 S. 2 Alt. 1 GWB)

o die vom Inhaber des erwerbenden Unternehmens als sonstiges (Privat-)Vermégen gehaltenen An-
teile, sofern dieser Einzelkaufmann ist (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 Alt. 2 GWB)

Die Zurechnung von Kapital- und Stimmrechtsanteilen nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 GWB dientv. a.
dem Umgehungsschutz.
e

= Zusammenschlussfiktion des § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB

Um die Auswirkungen eines gemeinsamen Anteilserwerbs mehrerer Unternehmen auf den Wettbewerb
zwischen diesen Unternehmen zu beriicksichtigen, fingiert 8 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB einen zusatzlichen
(1) Zusammenschlusstatbestand — den partiellen (Horizontal-) Zusammenschluss der Muttergesellschaften
auf dem Markt des ,erworbenen” Unternehmens.

d) Wettbewerblich erheblicher Einfluss gem. § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB

§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB enthélt einen Auffangtatbestand, der alle sonstigen Verbindungen von Unternehmen
erfasst, aufgrund derer unmittelbar oder mittelbar ein wettbewerblich erheblicher Einfluss auf ein anderes Un-
ternehmen ausgelibt werden kann. Es genligt dabei eine faktische — gesellschaftsrechtlich vermittelte — Ein-
flussnahmemadglichkeit.

Nr. 4 erfasst z. B. den Anteilserwerb unterhalb der 25 %-Schwelle, wenn er (trotzdem) die Rechtsstellung einer
aktienrechtlichen Sperrminoritat vermittelt.

e) Verstarkung einer bereits bestehenden Unternehmensverbindung gem. § 37 Abs. 2 GWB

Zwischen den gleichen Unternehmen kdnnen im Laufe der Zeit mehrere Zusammenschlisse stattfinden (z.B.
der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung und das spatere Erhéhen auf eine Mehrheitsbeteiligung). § 37 Abs. 2
Hs. 2 GWB enthélt insofern einen Ausnahmetatbestand, als kein Zusammenschluss im Sinne des § 37
Abs. 1 GWB vorliegt, falls eine bereits bestehende Unternehmensverbindung nicht wesentlich verstarkt wird.

Gem. § 37 Abs. 3 GWB liegt kein Zusammenschluss vor, wenn Kredit- oder Finanzinstitute sowie Versiche-
rungsunternehmen Unternehmensanteile zum Zwecke der Weiterverduf3erung erwerben, solange die Beteili-
gungen innerhalb eines Jahres verauRlert und zwischenzeitlich keine Stimmrechte ausgeubt werden (sog.
Bankenklausel).
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3. Geltungsbereich der deutschen Zusammenschlusskontrolle (8§ 35 GWB)

Der Geltungsbereich der deutschen Zusammenschlusskontrolle ist in den 88 35, 38 GWB geregelt. Er ist unter
den folgenden kumulativen Voraussetzungen (sog. Aufgreifkriterien) eréffnet:

a) Umsatzbezogene Aufgreifschwelle

= Umsatzbezogene Aufgreifschwelle (88 35 Abs. 1, 38 GWB)
0 weltweiter Umsatzerl6s aller beteiligten Unternehmen > € 500 Mio.

0 deutsche Inlandsumsatzerlés mindestens eines beteiligten Unternehmens > € 50 Mio.

o0 deutsche Inlandsumsatzerlés mindestens eines weiteren beteiligten Unternehmens > € 17,5 Mio.

b) Umsatz- und transaktionswertbezogene Aufgreifschwelle

Der mit der 9. GWB-Novelle 2017 neu eingefuihrte § 35 Abs. 1a GWB schlief3t eine Licke im System der
Fusionskontrolle. Ziel des Gesetzgebers war es, vor dem Hintergrund einer fortschreitenden Digitalisierung
und Vernetzung von Wirtschaft und Gesellschaft und immer schnelleren wirtschaftlichen Zyklen Innovationen
zu schitzen und Markte vor einer strukturellen VerschlieRung zu bewahren.

Zu diesem Zweck wurde mit dem Kriterium der Gegenleistung fiir einen Zusammenschluss eine erganzende,
subsidiare Aufgreifschwelle eingefuhrt. Sie erlaubt die wettbewerbliche Prifung von bestimmten Typen von
Zusammenschlissen, bei denen Unternehmen zu einem hohen Preis gekauft werden, aber nur Umsatze un-
terhalb der geltenden zweiten Inlandsumsatzschwelle von 17,5 Millionen Euro aufweisen.

= Umsatz- und transaktionswertbezogene Aufgreifschwelle (88 35 Abs. 1a, 38 GWB)
0 weltweiter Umsatzerlés aller beteiligten Unternehmen > € 500 Mio.
0 deutsche Inlandsumsatzerlés mindestens eines beteiligten Unternehmens > € 50 Mio.
o Wert der Gegenleistung fur den Zusammenschluss (8 38 Abs. 4a GWB) > € 400 Mio.
o erhebliche Inlandstéatigkeit des Zielunternehmens, z.B.
- wenn Angebote des Zielunternehmens v. Nutzern in Deutschland in Anspruch genommen werden

- bei Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten in Deutschland

Die transaktionswertbezogene Umsatzschwelle wird u.a. fiir den Erwerb von hoch bewerteten Start-ups (sog.
Unicorns) z. B. aus der Digitalwirtschaft oder dem Biotech-Bereich relevant, die bislang noch keine relevanten
Umsétze erzielen, aber das Potential aufweisen, die digitalen Méarkte bzw. die Biotech-Méarkte zukinftig er-
heblich zu pragen. lhr Erwerb soll durch die neue transaktionswertbezogene Umsatzschwelle kartellrechtlich
kontrollierbar gemacht werden.

c) Presse- und Rundfunkfusionen

Bei Presse- und Rundfunkfusionen ist § 38 Abs. 3 GWB zu beachten, der fir Umsatzerlése im Pressebe-
reich einen Multiplikator von 4 und fiir Umsatzerldse im Rundfunkbereich einen Multiplikator von 8 vorsieht.
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d) Beteiligte Unternehmen

Beteiligte Unternehmen iSd. § 35 GWB sind ...

v v
Vermoégenserwerb Kontrollerwerb
o verauBerter Unternehmensteil (§ 38 0 verauflertes Unternehmen

Abs. 5 GWB!) o Erwerber

o Erwerber

2 L
Anteilserwerb Erwerb wettbewerblichen Einflusses
0 verauRRertes Unternehmen o0 Einzelfallprifung

o Erwerber

o VeraulRerer, wenn er mit dem verauf3er-
ten Unternehmen strukturell (mind.
25%) verbunden bleibt

Erweiterung des Kreises der beteiligten Unternehmen durch 8 36 Abs. 2 GWB auf die nur mittelbar be-
teiligten Unternehmen:

0 Mehrere rechtlich selbstandige Gesellschaften sind gem. § 36 Abs. 2 S. 1 GWB ein Unternehmen
im Sinne der Zusammenschlusskontrolle, wenn zwischen ihnen ein Abh&angigkeits- oder ein Kon-
zernverhdltnis iSv. 88 17 und 18 AktG besteht (sog. Verbundklausel).

o Wirken mehrere Unternehmen derart zusammen, dass sie gemeinsam einen beherrschenden Ein-
fluss auf ein drittes Unternehmen ausiiben kénnen, so gilt jedes von ihnen gem. § 36 Abs. 2 S. 2
GWSB als herrschendes Unternehmen (sog. Mehrmiitterklausel).

4. Grundsaétze flr die Beurteilung von Zusammenschlissen (8 36 GWB)

Die materiellrechtliche Beurteilung eines Zusammenschlussvorhabens richtet sich im Anwendungsbereich der
deutschen Fusionskontrolle nach § 36 GWB. Im Zuge der 8. GWB-Novelle 2013 wurde das materielle Untersagungskri-
terium der deutschen Zusammenschlusskontrolle an das EU-Kartellrecht angepasst. Ein Zusammenschlussvorhaben ist
nunmehr durch das Bundeskartellamt zu untersagen, wenn es zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs fuihrt (SIEC-Test, significant impediment to effectice competition). Dies entspricht dem Untersagungs-
kriterium des Art. 2 Abs. 2, 3 FKVO. Die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
ist "nur" noch Regelbeispiel.

Aufgrund der Angleichung an die europaische Fusionskontrolle gelten nunmehr auch in Deutschland die glei-
chen Beurteilungsgrundsatze, wie sie bereits im Rahmen der européischen Zusammenschlusskontrolle darge-
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stellt wurden.13% Insofern beschranken sich die folgenden Ausfiihrungen auf eine Zusammenfassung und eine
kurze Darstellung der Rechtspraxis des Bundeskartellamts und der deutschen Gerichte.

a) Zusammenschlusskontrolle als Prognoseentscheidung

Auch die deutsche Zusammenschlusskontrolle soll den Markt vor einer Verschlechterung der Wettbewerbs-
struktur schitzen, die Folge eines Unternehmenszusammenschlusses sein kann. Im Interesse gro3tmaoglicher
Wirksamkeit greifen die 88 35 ff. GWB als préventive Zusammenschlusskontrolle grundsatzlich bereits vor
dem Vollzug eines Zusammenschlussvorhabens ein. Insofern setzt die materiellrechtliche Beurteilung eine
(auf empirischen Daten basierende) Prognose uber die vermutliche zukiinftige Entwicklung der Marktstruktur
infolge des Zusammenschlusses voraus. Hierbei wird in der Rechtspraxis auf der Grundlage von Erfahrungs-
séatzen Uber typische wirtschaftliche Geschehensablaufe zwischen den kurzfristigen, d. h. den sofort eintreten-
den Auswirkungen, und den langfristigen Effekten unterschieden.3¢

b) Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung

Als Regelbeispiel steht die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auch nach der
Rechtsangleichung im Mittelpunkt der materiellen deutschen Fusionskontrolle. Der Gesetzgeber der 8. GWB-
Novelle 2013 ging davon aus, dass Untersagungen "auch in Zukunft Gberwiegend" auf der Grundlage des
Marktbeherrschungskriteriums erfolgen werden.

Den Ausgangspunkt des deutschen SIEC-Tests bildet daher der Marktbeherrschungstest. Bei seiner Anwen-
dung kann auf die Legaldefinitionen in § 18 Abs. 1, 5 GWB sowie die Marktbeherrschungsvermutung in § 18
Abs. 4, 6-7 GWB zurilickgegriffen werden. Insofern ist das Zusammenschlussvorhaben zunachst daraufhin zu
untersuchen, ob die neue Unternehmenseinheit auf dem sachlich, raumlich und zeitlich relevanten Markt!3”
ohne Wettbewerber (8§ 18 Abs. 1 Nr. 1 GWB) oder keinem wesentlichen Wettbewerbs ausgesetzt ist (§ 18
Abs. 1 Nr. 2 GWB) oder (ber eine im Verhaltnis zu ihren Wettbewerbern tberragende Marktstellung verfiigt
(8 18 Abs. 1 Nr. 3 GWB). Der Marktbeherrschungstest des § 36 Abs. 1 GWB erfasst ebenso die Begriindung
oder Verstarkung einer kollektiven marktbeherrschenden Stellung i.S.d. § 18 Abs. 5 GWB.

Auch die Marktbeherrschungsvermutungen des § 18 Abs. 4, 6-7 GWB finden im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle Anwendung. Liegen ihre Voraussetzungen vor und sind keine strukturellen Besonderheiten
des relevanten Markts erkennbar — was das BKartA aufgrund des geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes zu
prifen hat!®® — so kann auch im Rahmen von § 36 Abs. 1 GWB von der Begriindung einer marktbeherrschen-
den Stellung ausgegangen werden.13°

135 Siehe hierzu oben, S. 102.

136 |m Mittelpunkt der fusionskontrollrechtlichen Beurteilung stehen zunachst die (voraussichtlichen) kurzfristigen Auswirkungen eines
Zusammenschlussvorhabens, da nur diese mit hinreichender Sicherheit ermittelt werden kénnen. Aufgrund der weitgehenden Unum-
kehrbarkeit von Strukturveranderungen missen jedoch auch langfristige Effekte beriicksichtigt werden. Dies gilt in jedem Fall dann,
wenn fir ihr Eintreten eine hohe Wahrscheinlichkeit aufgrund konkret nachweisbarer Umsténde besteht.

137 Siehe zur Marktabgrenzung oben, S. 17.

138 |Insofern enthéalt § 18 Abs. 4, 6 GWB auch im Bereich der Fusionskontrolle "nur" eine Regelung der materiellen Beweislast, die den
beteiligten Unternehmen das Risiko eines non liquet aufbiirdet. Siehe zu dieser Problematik bereits oben, S. 56.

139 Mit Hilfe der Vermutungswirkung des § 18 Abs. 4, 6 GWB kann nur die Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung nachgewie-
sen werden. Sie erleichtert nicht den Nachweis der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung und den Nachweis der Kausalitat
zwischen Zusammenschluss und Marktbeherrschung.
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Im Zentrum des Marktbeherrschungstests stehen nach Auffassung der deutschen Rechtspraxis vor allem
marktstrukturelle Kriterien, wie z. B. der (absolute und relative) Marktanteil, die Finanzkraft der verbundenen
Unternehmen,*° das Vorhandensein potenzieller Wettbewerber am Marktrand etc. Der Vorrang marktstruktu-
reller Kriterien ergibt sich aus dem Zweck der Fusionskontrolle, die im Gegensatz zur Missbrauchsaufsicht
nicht das bisherige Verhalten der marktbeteiligten Unternehmen beurteilt, sondern eine Prognoseentschei-
dung Uber die zu erwartende Stellung der neuen Unternehmenseinheit im relevanten Markt trifft.

Eine ,bloRe* Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung liegt dann vor, wenn das Zusammenschluss-
vorhaben durch eine Veranderung von (vorrangig) Marktstrukturdaten den Verhaltensspielraum zumindest ei-
nes bereits marktbeherrschenden Unternehmens gegentiber der Situation vor dem Zusammenschluss vergro-
RBert. Derartige Zusammenschlussvorhaben dienen haufig der Erhaltung und Absicherung der bestehenden
marktbeherrschenden Stellung und sollen aktuelle oder potenzielle Konkurrenten vor einem Angriff abschre-
cken. Je geringer der Restwettbewerb auf dem relevanten Markt vor dem Zusammenschluss ist, desto eher
fihrt eine (voraussichtliche) Ausdehnung von Verhaltensspielrdumen zur Untersagung des Zusammen-
schlussvorhabens.

ist — im Gegensatz zu § 1 GWB - kein Tatbestandsmerkmal der deutschen Zusammenschluss-

@ Die Verschlechterung der Marktstruktur muss kein bestimmtes AusmaR erreichen. Die Spurbarkeit
= kontrolle. 14

(1) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung horizontaler Zusammenschlisse

Horizontale Zusammenschliisse, d.h. Zusammenschliisse zwischen Unternehmen auf der gleichen Produkti-
ons- oder Vertriebsstufe, zeichnen sich primar durch den Wegfall eines bisher unabhangigen Wettbewerbers
und den damit unmittelbar verbundenen Marktanteilszuwachs!42 aus.

kung einer marktbeherrschenden Stellung herangezogen werden kénnen (sog. efficiency of-

@ Umstr. ist, ob auch zusammenschlussbedingte Effizienzgewinne zur Begriindung oder Verstar-
Z fense).143

(2) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung vertikaler Zusammenschlisse

Vertikalen Zusammenschlissen, d.h. Zusammenschliisse zwischen einem Lieferanten und einem Abnehmer,
fuhren grundsétzlich nicht zum Fortfall eines Wettbewerbers und zur unmittelbaren Marktanteilsaddition. Sie
kénnen eine marktbeherrschende Stellung jedoch dann begriinden, wenn die neue Unternehmenseinheit ei-
nen verbesserten Zugang zu Absatz- oder Beschaffungsmarkten erhélt (§ 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB) und damit

140 Neben der Finanzkraft kann auch eine sonstige Akkumulation von Ressourcen zur Begriindung/Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung fiihren.

11 KG, Unt. v. 22.03.1990, WUW/E OLG 4537, 4545 — Linde/Lansing. Allerdings ist zu beachten, dass vom Marktbeherrschungstest nur
wirklich marktrelevante Strukturdnderungen erfasst werden, so dass die strukturelle Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen
nicht nur theoretisch denkbar, sondern konkret vorhersehbar sein muss.

142 Bei der Prognose des Marktanteilszuwachses ist der Abschmelzungseffekt zu beachten (BKartA, Entsch. v. 04.06.2004, WuW/E DE-
V 1065 ff., 1070 — Siemens/Mdller). Erfahrungssatze zeigen, dass der Marktanteil der neuen Unternehmenseinheit regelméfiig kleiner
ist als die Summe der Marktanteile der Zusammenschlussbeteiligten. Ursache hierfiir kann eine second-supplier-Strategie der Ab-
nehmer sein, die ihren Einkauf nicht bei der neuen Unternehmenseinheit konzentrieren, sondern alternative Lieferquellen suchen.

143 Dies wird von der deutschen Rechtspraxis zum Teil bejaht (OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.5.2005, WuW/E DE-R 1495 ff., 1499 — OPNV
Saarland), von der Monopolkommission eher kritisch verneint (Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten 2004/05, Rn. 539).
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ihre VerhaltensspielrAume auf den vor- oder nachgelagerten Markten oder im Verhéltnis zu Wettbewerbern
ausdehnt.

(3) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung konglomerater Zusammenschlisse

Konglomerate Zusammenschliisse, d.h. Zusammenschliusse von Unternehmen, die auf unterschiedlichen, ei-
nander nicht vor- oder nachgelagerten Mérkten tatig sind, kdnnen z.B. zur Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung fiihren, wenn durch sie der Substitutionswettbewerb ausgeschaltet wird (sog.
Produkt- oder Markterweiterungszusammenschliisse), wenn die neue Unternehmenseinheit ihre Verhaltens-
spielrdume durch den Zuwachs an Ressourcen oder Finanzkraft ausdehnt (sog. entrenchment-Doktrin, Ab-
schreckungs- und Entmutigungseffekt) oder wenn der Zusammenschluss zur Erweiterung des Produkt- und
Markenportfolios fihrt (sog. Portfolioeffekt).

Siehe hierzu néher das Diskussionspapier des Arbeitskreises Kartellrecht des BKartA vom 21.09.2006: ,Konglomerate Zusammen-
schlusse in der Fusionskontrolle — Bestandsaufnahme und Ausblick” (veréffentlicht im Internet auf den Webseiten des BKartA).

(4) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gemeinschaftsunternehmen

Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehmens44 kann zur Begriindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung des Gemeinschaftsunternehmens oder der Muttergesellschaften fiihren. Insoweit ist
der Marktbeherrschungstest — wie bei jedem anderen Zusammenschluss auch — ganz normal am Mafstab
des 8§ 36 Abs. 1 GWB durchzufiihren.

Zusatzlich kann die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens jedoch auch eine Koordinierung des Verhal-
tens der Muttergesellschaften bezwecken oder bewirken. In diesem Zusammenhang war lange Zeit umstritten,
in welchem Verhaltnis die Regeln der Zusammenschlusskontrolle zum Kartellverbot des § 1 GWB stehen. Zur
Lésung dieser Frage wurden zwei Theorien entwickelt:

Zweischrankentheorie (h.M.)145 Trennungstheorie
o Doppelkontrolle am Maf3stab der 88 35 ff. GWB o Doppelkontrolle nur bei sog. kooperativen Ge-
und des § 1 GWB meinschaftsunternehmen, die fir ihre Mutter-

gesellschaften nur Hilfsfunktionen wahrneh-
men

Handelt es sich bei den beiden Muttergesellschaften des Gemeinschaftsunternehmens um tatséchliche oder
potenzielle Wettbewerber, sind ein mdglicher Gruppen- und ein Spillover-Effekt am MalRstab des § 1 GWB zu
messen. Die Analyse des Gruppeneffekts befasst sich mit den Auswirkungen der Griindung des Gemein-
schaftsunternehmens auf das Wettbewerbsverhalten der beiden Muttergesellschaften im Wirkungskreis des

144 Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens kann die Zusammenschlusstatbestédnde des gemeinsamen Kontrollerwerbs durch
mehrere Unternehmen (8 37 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 GWB), des Anteilserwerbs durch mehrere Unternehmen (8 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB) und
des Erwerbs wettbewerblich erheblichen Einflusses durch mehrere Unternehmen (8 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB) erfiillen. Es liegen dann
vertikale Zusammenschliusse zwischen jeder Muttergesellschaft und dem Gemeinschaftsunternehmen vor. § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3
GWB ordnet an, dass (nur, umstr.) im Falles des Anteilserwerbs durch mehrere Unternehmen zusatzlich auch ein horizontaler Zu-
sammenschluss der Muttergesellschaften fir den Markt des Gemeinschaftsunternehmens fingiert wird (sog. Fiktion der Teilfusion der
Muttergesellschaften fiir den Markt des Gemeinschaftsunternehmens).

15 Die Zweischrankentheorie hat sich seit dem OAM-Beschluss (BGHZ 96, S. 69 ff., S. 77 ff.) und dem Ostfleisch-Beschluss des BGH
(BGHZ 147, S. 325 ff., S. 331, 333) auch in der Rechtsprechung durchgesetzt.
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Gemeinschaftsunternehmens. Spillover-Effekte sind Auswirkungen auf das Wettbewerbsverhalten der beiden
Muttergesellschaften auf Drittmarkten.

zugleich als Zusammenschluss der beiden Muttergesellschaften auf den Markten, auf denen das

@ Nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB gilt der gemeinsame Erwerb eines Gemeinschaftsunternehmens
Z Gemeinschaftsunternehmen tétig ist.

c) Wettbewerbsbehinderung ohne Marktbeherrschung (SIEC-Test)

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten — entsprechend der Rechtslage in Europa — durch den SIECTest
auch wettbewerbsbeschrankende Effekte eines Zusammenschlusses unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle erfasst werden. Dies gilt insbesondere fiir nicht koordinierte (unilaterale) Effekte, die Folge eines
Zusammenschlusses sein kdnnen, der nicht zur Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung fiihrt. Insoweit gelten die Anmerkungen zur EU-Fusionskontrolle entsprechend.147

d) Die Abwagungsklausel des § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB

Ein Zusammenschlussvorhaben ist trotz Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
gem. § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB nicht zu untersagen, wenn ,die Beteiligten nachweisen, dass durch den
Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbhewerbsbedingungen eintreten und diese Verbesserungen
die Behinderung des Wettbewerbs Uberwiegen.“14¢ Hierbei handelt es sich um eine Besonderheit der deut-
schen Fusionskontrolle, die in der FKVO nicht normiert ist (der Sache nach aber auch dort Anwendung findet).
Voraussetzungen fir die Freigabe — trotz erheblicher Behinderung wirksamen Wettbewerbs — wegen einer
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen sind:

e Verbesserung der strukturellen Wettbewerbsbedingungen14?
¢ Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen auf beherrschten (Dritt-)Markten148

e Kausalzusammenhang zwischen Zusammenschluss und Verbesserung der Wettbewerbsbedingun-
gen, wobei Mitursachlichkeit genligt

¢ Prifung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes, d. h. Beantwortung der Frage, ob sich vergleichbare
Verbesserungen auch durch einen weniger wettbewerbsbeschréankenden Weg als einen Zusammen-
schluss erzielen lassen

146 Der Wortlaut von § 36 Abs. 1 Hs. 2 GWB spricht zwar davon, dass es den beteiligten Unternehmen obliegt, den Nachweis einer
Uberwiegenden Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen zu erbringen. Auch insofern gilt jedoch der Amtsermittiungsgrundsatz,
so dass die Zusammenschlussbeteiligten lediglich das Risiko der Nichtaufklarbarkeit (non liquet) tragen. A.A. ist Bechtold, GWB, 7.
Aufl. 2013, § 36 GWB Rn. 40, wonach die beteiligten Unternehmen auch die formelle Beweislast tragen.

147 Nicht abschlieRend geklart ist die Frage, ob und in welchem Umfang auch Veranderungen des Marktverhaltens beriicksichtigt werden
koénnen. Siehe hierzu ausfiihrlicher Langen/Bunte/Ruppelt, GWB, § 36 Rn. 20 f. m.w.N. Sonstige offentliche Interessen werden im
Rahmen der Ministererlaubnis nach § 42 GWB gepriift.

148 Siehe zur Abgrenzung des relevanten Markts oben, S. 17. Eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen auf dem vom Zusam-
menschluss betroffenen Markt ist nur schwer vorstellbar, da sie voraussetzt, dass es einen Unterschied zwischen der Begriin-
dung/Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stellung und der Strukturverschlechterung gibt. Strukturverbesserungen auf Wettbe-
werbsmérkten werden auch nur selten auftreten, so dass beherrschte Drittmérkte als Hauptanwendungsfall fur die Abwagungsklausel
verbleiben.
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e Abwégung der zusammenschlussbedingten Vor- und Nachteile (Uberwiegen der Vorteile erforderlich;
str. — a.A.: Aufwiegen ausreichend)

Effizienzgewinne werden in der deutschen Zusammenschlusskontrolle — im Gegensatz zur FKVO
(sog. efficiency defense) — de facto kaum beriicksichtigt. Ursache hierfir ist der marktstrukturelle
= Ansatz der 8§88 35 ff. GWB. Nach Auffassung des BKartA sind Effizienzgewinne nicht geeignet,

eine Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur auszugleichen.

Im Zusammenhang mit der Abwagungsklausel'#® kann auch der Grundsatz der Sanierungsfusion (failing
company defense) geprift werden.13° Dieser durch die Rechtspraxis restriktiv gehandhabte Grundsatz setzt
kumulativ voraus, dass

1. das Gibernommene Unternehmen mit hoher Wahrscheinlichkeit ohne den Zusammenschluss nicht Gber-
lebensfahig ist und

2. keine weniger wettbewerbsbeschrankende Alternative als gerade der betreffende Zusammenschluss in
Betracht kommt und

3. die Marktanteile des Gbernommenen Unternehmens dem Erwerber auch ohne den betreffenden Zu-
sammenschluss — aufgrund der Insolvenz — zugefallen wéaren.

e) Die Bagatellmarktklausel des § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB

Nach der sog. Bagatellmarktklausel ist ein Zusammenschluss trotz erheblicher Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs freizugeben, wenn er Markte betrifft, auf denen seit mindestens fiinf Jahren Produkte angeboten
werden und auf denen im letzten Kalenderjahr weniger als € 20 Mio. im Inland umgesetzt wurden. Hierdurch
soll verhindert werden, dass auch gesamtwirtschaftlich unbedeutende Markte zu einer Untersagung fiihren.

5. Ministererlaubnis (§ 42 GWB)

§42 Abs. 1 S. 1 GWB erméchtigt den Bundesminister fur Wirtschaft und Energie, einen vom Bundeskartellamt
bereits untersagten Zusammenschluss auf Antrag der beteiligten Unternehmen zu erlauben, wenn im Einzel-
fall die Wettbewerhsbeschréankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewo-
gen wird oder der Zusammenschluss durch ein Uberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist.

Prifungsschema:

1. Gemeinwohlerwdgungen
0 gesamtwirtschaftlicher Vorteil oder

o Interesse der Allgemeinheit (z. B. Erhaltung von Arbeitsplatzen)

149 Neben der Sanierungsfunktion hat das BKartA im Einzelfall (als Ausfluss der wettbewerbspolitischen Gegengiftthese) auch die sog.
Aufholfusion anerkannt. Dies betraf Oligopolsituationen, in denen sich kleinere Unternehmen zusammengeschlossen haben, um ihre
Wettbewerbsposition gegeniiber den starken Oligopolunternehmen zu verstarken und den Wettbewerb so zu intensivieren (BKartA,
TB des BKartA 1979/1980, S. 88 f. — Tchibo/Reemtsma).

150 Siehe zum gleichen Grundsatz im Rahmen der europaischen Zusammenschlusskontrolle oben, S. 111. Zum Teil wird die Sanierungs-
fusion nicht im Rahmen der Abwagungsklausel, sondern als separater Prifungspunkt im Rahmen der Kausalitat des Zusammen-
schlusses fir die Begriindung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung diskutiert.
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2. Abwagung im Einzelfall
0 (gesamtwirtschaftlicher Vorteil, der) aufwiegt

o0 (Interesse der Allgemeinheit, das) Uberragt

3. Schranken der Ministererlaubnis

o0 keine Gefahrdung der marktwirtschaftlichen Ordnung, d.h. Aufrechterhaltung eines Min-
destmafes an funktionsfahigem Wettbewerb (§ 42 Abs. 1 S. 3 GWB)
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810 Fusionskontrollverfahren

Sowohl das européische als auch das deutsche Fusionskontrollverfahren basieren auf dem Grundsatz einer
praventiven Zusammenschlusskontrolle mit der Pflicht zur Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens
vor dessen Vollzug und einer Vollzugssperre wahrend der Dauer des Prifungsverfahrens.

. Ablauf des europdischen Fusionskontrollverfahrens

Das europédische Fusionskontrollverfahren ist in den Art. 4, 6 ff. FKVO geregelt. Es untergliedert sich regelma-
RBig in die folgenden Abschnitte:

1. Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens (Art. 4 FKVO)

» Anmeldung durch die an dem Zusammenschlussvorhaben formell beteiligten Unternehmen nach Ver-
tragsabschluss, Veroffentlichung des Ubernahmeangebots oder Erwerb einer die Kontrolle begriinden-
den Beteiligung vor dem Vollzug (Abs. 1)151

» Anmeldung zuverlassig beabsichtigter Zusammenschlisse (Abs. 1 UAbs. 1 und 2)

* Verwendung des Formblatt CO der Verordnung (EG) Nr. 802/2004

s

2. Eintritt in das Vorverfahren (Art. 6 FKVO) = sog. Phase-I-Verfahren

41 4l

Freigabe oder Verfahrenseinleitung innerhalb Monats- Eintritt in verlangertes Vorverfahren
frist
e Entscheidung innerhalb von 25 Arbeitstagen:152 ¢ Verlangerung auf 35 Arbeitstage!>*
- Freigabeentscheidung (Abs. 1 lit. b)153 - Freigabeentscheidung (Abs. 1 lit. b)
- Einleitung des Hauptverfahrens (Abs. 1 lit. ¢) - Verfahrenseinleitung (Abs. 1 lit. c)
- Entscheidung, dass Zusammenschluss nicht der
FKVO unterfallend (Abs. 1 lit. a)

11 11

3. Eintritt in das Hauptverfahren (Art. 8 FKVO) = sog. Phase-II-Verfahren

151 Der offiziellen Anmeldung geht in der Rechtspraxis haufig eine formlose und vertrauliche Erérterung des Zusammenschlussvorhabens
mit Beamten der GD Wettbewerb der Kommission voraus (sog. informal guidance). Sie dient einer vorlaufigen Darstellung des Zu-
sammenschlussvorhabens und einer Erdrterung des offiziellen Anmeldeverfahrens.

152 Siehe Art. 10 Abs. 1 FKVO.

158 S0g. Phase-I-Freigabe. Sie kann mit Auflagen verbunden werden (Art. 6 Abs. 2 UAbs. 2, Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 FKVO).

154 Siehe Art. 10 Abs. 2 FKVO, wonach sich die Frist auf 35 Arbeitstage verlangert, wenn der Kommission der Verweisungsantrag eines
Mitgliedstaats zugeht (Art. 9 Abs. 2 FKVO) oder wenn ihr von den Unternehmen Verpflichtungszusagen angeboten werden.
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» Entscheidung innerhalb von 90 Arbeitstagen (Art. 10 Abs. 3 FKVO):
- Freigabeentscheidung gemaf Art. 8 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 2 und 4 FKVO
- Untersagungsentscheidung gemaf Art. 8 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 3 und 4 FKVO

- Auflésung eines vollzogenen Zusammenschlusses gemaf Art. 8 Abs. 4 FKVO

Verweisung an eine nationale Kartellbehérde gemaf Art. 9 FKVO

1. Das europdische Verweisungssystem in Fusionssachen

Die Einzelheiten des Verweisungssystems sind in der Mitteilung der Kommission Uiber die Verweisung in Fu-
sionssachen (ABI. Nr. C 56/2) vom 05.03.2005 enthalten.

o Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO : Verweisungsverfahren auf Antrag der beteiligten Unternehmen

||
v v

gemeinschaftsweite Bedeutung (Abs. 4)

ohne gemeinschaftsweite Bedeutung (Abs.

Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbe-
horde, wenn Gefahr einer erheblichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs auf einem

Verweisung an die Kommission, wenn Zu-
sammenschluss in mind. drei Mitgliedstaa-
ten gepriift werden kénnte

mitaliedstaatlichen Sondermarkt

o Art. 22 FKVO: Gemeinschaftsrechtliche Fusionskontrolle fir Zusammenschliisse ohne gemeinschaftsweite
Bedeutung, wenn (1) Antrag eines oder mehrerer Mitgliedstaaten und (2) zwischenstaatlicher Handel durch
Zusammenschluss beeintrachtigt und (3) Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs in den
betreffenden Staaten

o Art. 9 FKVO, "deutsche Klausel": Mitgliedstaatliche Fusionskontrolle fir Zusammenschliisse mit gemein-

schaftsweiter Bedeutung, wenn (1) Antrag eines Mitgliedstaates und (2)

v

v

Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs auf einem mitgliedstaat-
lichen Sondermarkt (Abs. 2 lit. a)

Gefahr einer Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs auf einem mitgliedstaatlichen

Sondermarkt, der keinen wesentlichen

oder

Teil des Gesamtmarkts darstellt (Abs. 2 lit.

ermessensabhéangige, vollstandige oder
teilweise Verweisung oder Ablehnung der
Verweisung an den betreffenden Mitglied-
staat (Abs. 3)

ermessensunabhéangige Verweisung des
Fallbestandteils, der den Sondermarkt
betrifft, an den betreffenden Mitgliedstaat
(Abs. 3)
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2. Vollzugsverbot

Art. 7 Abs. 1 FKVO untersagt den an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen, diesen Zusammen-
schluss vor einer Freigabeentscheidung durch die Kommission zu vollziehen. (Enge) Ausnahmen sind in Art. 7
Abs. 2 und 3 FKVO enthalten.

Rechtsgeschafte, die gegen das Vollzugsverbot verstof3en, sind gem. Art. 7 Abs. 4 UAbs. 1 FKVO bis zu einer
spateren Entscheidung der Kommission schwebend unwirksam. Der VerstoR3 gegen das Vollzugsverbot ist
gem. Art. 14 Abs. 2 lit. b) FKVO buRgeldbewehrt.

3. Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Fusionskontrollverfahren

Gegen eine Untersagungsentscheidung der Kommission kénnen die beteiligten Unternehmen Rechtsschutz
bei den europaischen Gerichten suchen, Art. 21 Abs. 2 FKVO. Statthafte Klageart ist regelmaRig die Nichtig-
keitsklage gem. Art. 263 AEUV, die innerhalb von zwei Monaten nach Erlass der Entscheidung (Art. 263 Abs. 6
AEUV) vor dem sachlich zustandigen EuG erhoben werden muss.

Klagebefugt sind neben den am Zusammenschluss beteiligten Parteien auch Dritte, z.B. Wettbewerber der
Zusammenschlussbeteiligten, wenn sie durch die Freigabe des Zusammenschlusses unmittelbar und indivi-
duell in ihren berechtigten Interessen betroffen werden (Art. 263 Abs. 4 AEUV).

Gegen die Entscheidungen des EuG kann gem. Art. 256 AEUV ein auf die Rechtskontrolle beschrankter
Rechtsbehelf beim EuGH eingelegt werden.
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1. Ablauf des deutschen Fusionskontrollverfahrens

Das deutsche Fusionskontrollverfahren ist in den §§ 39 ff. GWB geregelt. Es untergliedert sich regelméagig in
die folgenden Abschnitte:

1. Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens (&8 39 GWB)

o  Anmeldung durch die an dem Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen, im Falle des Ver-
mogens- und Anteilserwerbs auch durch den VeraulRerer

o ggf. Verwendung des Anmeldeformulars (des BKartA) zur Fusionskontrolle

Il

2. Eintritt in das Vorprifverfahren (§ 40 Abs. 1 GWB)

. Entscheidung innerhalb Monatsfrist:
- formlose Mitteilung der Nichteinleitung eines Hauptprufverfahrens oder
- Freigabefiktion des § 40 Abs. 1 S. 1 GWB, wenn keine Entscheidung binnen eines Monats oder

- Einleitung des Hauptverfahrens (8 40 Abs. 1 S. 2 GWB)
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3. Eintritt in das Hauptprifverfahren (8 40 Abs. 2 GWB)

. Entscheidung innerhalb von vier Monaten (Fristbeginn mit vollstandiger Anmeldung):
- Freigabeentscheidung gem. § 40 Abs. 2 S. 1 GWB oder
- Untersagungsentscheidung gem. 8 40 Abs. 2 S. 1 GWB oder
- Freigabefiktion des § 40 Abs. 2 S. 2 GWB, wenn keine Entscheidung binnen finf Monaten

1. Vollzugsverbot

Auch das deutsche Fusionskontrollrecht untersagt einen Vollzug des Zusammenschlusses vor Freigabe durch
das BKartA oder gleichgestellter Freigabefiktion. Rechtsgeschafte, die gegen das Vollzugsverbot verstoRen,
sind gem. § 41 Abs. 1 S. 2 GWB schwebend unwirksam. Ein Verstol3 gegen das Vollzugsverbot ist gem. § 81
Abs. 2 Nr. 1 GWB buRgeldbewehrt.

2. Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Fusionskontrollverfahren

Gegen eine Untersagungsentscheidung kénnen die beteiligten Unternehmen gem. § 73 GWB beim OLG Diis-
seldorf (Anfechtungs-)Beschwerde einlegen, die jedoch gem. § 66 Abs. 1 GWB grundsétzlich keine aufschie-
bende Wirkung hat. Dritte kdbnnen gem. § 73 Abs. 2 GWB auch gegen eine Freigabeentscheidung vorgehen.
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