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Vorwort

Kartellrechtliche Fragestellungen haben in der nngtemerischen Entscheidungspraxis der vergangenen
Jahre zunehmend an Bedeutung gewonnen. Milliartierese Zusammenschlussvorhaben kénnen an der
Untersagungsverfligung einer einzigen Wettbewerliglbehscheitern — so z. B. das Proj&l&/Honey-

well am Zusammenschlussverbot der Europaischen Konunisgierstof3e gegen kartellrechtliche Ver-
botsnormen wurden in der jungsten Vergangenheitdnaikonischen BuRgeldern sanktioniert — man be-
achte nur das Rekordbuf3geld gegen Saint Gobaiblire Mon € 896 Mio. wegen der Beteiligung des Un-
ternehmens an einem Kartell der Autoglasherstditerunehmendem Maf3e gewinnt auch das .

vate enforcemenmittels kartellrechtlicher Schadensersatzansprigch®edeutung. Entsprechend dieser
Tendenz steigt die Nachfrage nach kartellrechtiigbgebildeten Juristen.

Wie kaum ein anderes Rechtsgebiet befindet sichKdatellrecht an einer Schnittstelle zwischen den
Rechts- und den Wirtschaftswissenschaften. Wetthesselevante Fragestellungen missen nicht nur ju-
ristisch korrekt, sondern auch ékonomisch Uberzedigelost werden. Hierdurch bietet das Kartellrecht
dem wirtschaftsrechtlich gepragten Juristen erbbblEntwicklungschancen. Das vorliegende Skrigt sol
(s)einen kleinen Teil dazu beitragen, ein grundhelgs Gespur fur die Mdglichkeiten und Grenzen des
Kartellrechts zu entwickeln.

Um seiner zunehmenden Bedeutung im rechtlicherdodomischen Sinne gerecht zu werden, wird das
europaische dem deutschen Kartellrecht in der Blusg vorangestellt. Hierdurch kann auch der Tatsa
che Rechnung getragen werden, dass spatestedgisgitGWB-Novelle im Jahr 2005 das deutsche Kar-
tellrecht entscheidend von den Weichenstellungesredeopéaischen Kartellrechts mitbestimmt wird.

Das vorliegende Skript ist vorlesungsbegleitendzikmiart. Es will die selbststandige Erarbeitung des
Kartellrechts unterstiitzen. Dem Juristen des Sghuvéitbereichs kann und soll es die ergédnzende Lek-
tire eines Lehrbuchs nicht ersetzen. Kritik und Arkangen zum Skript sind dem Autor jederzeit will-
kommen: heinichen.christian@t-online.de.

Miinchen, den 15.04.2009 Christi@mnithen
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Européisches und deutsches Kartellrecht § 1: Grundlagen

8 1 Grundlagen des européischen und deutschen Kartetichts

Seit dem Inkrafttreten des EG-Vertrags im JahreB1g@ehort die Errichtung eines Gemeinsamen Markts
in Form eines echten Binnenmarkts mit marktwirt§iticher Pragung zu den Aufgaben der Européi-

schen Gemeinschaft, Art. 2 EG. Innerhalb des Gesaeien Markts soll gemanR Art. 3 Abs. 1 lit. g) EG

ein System etabliert werden, das den WettbewerbMasfalschungen schitzt. Gefahren drohen dem
Wettbewerb vor allem durch staatliche Interventioned durch das Verhalten der marktbeteiligten Un-
ternehmen. Diesen Gefahren entgegenzutretenpuisth@ufgabe des européischen Kartellreéhts.

In vergleichbarer Weise schiitzt das Gesetz gegetb@yeerbsbeschrankungen (GWB) den Wettbewerb
am deutschen Markt. Gestitzt auf das ordo-libeviddell der Freiburger Schule soll das GWB vor al-
lem die Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer sithend damit eine optimale Ressourcenallokation
gewahrleisten. Seit Mitte der 1990er Jahre wird diagsche Kartellrecht zunehmend vom europaischen
Kartellrecht beeinflusst. Infolge der 7. GWB-Noeellon 2005 kam es zu einer weitgehenden Anglei-
chung des GWB an das européische Kartellrecht.ddieh soll sichergestellt werden, dass nationale
Sachverhalte genauso behandelt werden wie Verlsaltdsen von gemeinschaftsweiter Bedeutung.

I Wichtige Rechtsgrundlagen des europaischen undeditschen Kartellrechts

= EG-Vertrag

o Art.81 = Kartellverbot
o Art.82 = Missbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende Uelenen
o Art. 86 = Kartellrecht der 6ffentlichen und privilegiertemtdrnehmen

= Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Durchfuhrungsverordnung zu Art. 81 und 82 EG}

o Art.1l = Prinzip der Legalausnahme

o Art.3 = Verhaltnis von europadischem und mitgliedstaatichéartellrecht
o Art.17ff. = Ermittlungsbefugnisse der Europaischen Kommission

o Art.23ff = Sanktionen (insbes. Geldbuf3en)

= Verordnung (EG) Nr. 139/2004 (Fusionskontrollverodnung, FKVO) @

o Art.1l = Anwendungsbereich der FKVO
o Art.2 = Malfstab flr die Beurteilung von Zusammenschliissen
o Ar.3 = Zusammenschlussbegriff

= Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

o 8§81 = Kartellverbot

o §8819ff = Missbrauchsaufsicht iber marktstarke Unternehmen

o 833 = Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadenserspiiaie
o 8835ff. = Zusammenschlusskontrolle

o 8§81 = BuRgeldvorschriften (i.V.m. OWiG)

Zu beachten (und in ihrer Reichweite noch ungéksind allerdings die Anderungen durch den Veriran Lissabon zur An-
derung des Vertrags uber die Européische UniondasdVertrags zur Grindung der Européischen Genfeiftscnterzeich-
net in Lissabon am 13.12.2007, ABI. 2007/C 306i&. Art. 2 ff. EG wurden modifiziert. Die Gewahri#ing eines Systems
unverfalschten Wettbewerbs ist ,nur noch* (?) Bedtail des Protokolls Giber den Wettbewerb und den@&markt.

2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Bdamz 2002 zur Durchfihrung der in den Artikel 882 EG-Vertrag
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. EG Nr. L 04,01.2003, S. 1 ff.

Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20uaa2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusamschliissen
(,LEG-Fusionskontrollverordnung*), ABI. EG Nr. L 24 29.01.2004, S. 1 ff.

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

© Christian Heinichen, 2009 1



Européisches und deutsches Kartellrecht

§ 1: Grundlagen

1. Die ,drei Saulen” des Kartellrechts

Sowohl das europadische als auch das deutsche Ikaotelsetzen sich materiellrechtlich aus drei unte
schiedlichen Regelungskreisen zusammen, die algicieSaulen” des Kartellrechts bezeichnet werden.

Kartellrecht

Kartellverbot Missbrauchsaufsicht
Verbot wettbewerbsbe Verbot des Missbrauchs$
schrankender Vereinbar- einer marktbeherrschen-

rungen und gleichgestellt den Stellung
ter Tatbestande

Zusammenschlusskontroll

Kontrolle von Unterneh-
menskonzentrationen

v

Art. 81 EG Art. 82 EG
§1 GWE 88 19 ff. GWE

FKVO 139/2004
8§ 35 ff. GWE

Kontrolle des Marktverhaltens

... der Marktstruktur

lll.  Regelungsziele des europaischen und deutsch&artellrechts

Européisches Kartellrecht

Art. 2 EG: ,Aufgabe der EG .Errichtung eines Gemeinsamen Marktes.."

Art. 4 Abs. 1 EG: ... Einfihrung einer Wirtschaftditik, die auf ... dem Binnenmarkt ... beruht u
demGrundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet ist.”

Art. 3 lit. g) EG: Errichtung einesSystems, das den Wettbewerb. vor Verfalschungen schiitzt®

nd

Schutz gegen Wettbewerbsverfg|

schungen ...
v v
durch derSTAAT durchUNTERNEHMEN
o Umgehungsverbot fur 6ffentliche und privi- o0 Kartellverbot (Art. 81 EG)
legierte Unternehmen (Art. 86 EG) o Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrsch
o Uberprufung staatlicher Beihilfen an Unteyr- de Unternehmen (Art. 82 EG)
nehmen (Art. 87 ff. EG) o Zusammenschlusskontrolle (FKVO)

o effet-utileRechtsprechung des EuGH (At.
10 Abs. 2 EG)

D
7

5 Beachte die Modifizierungen durch den Vertrag Li@msabon, siehe oben Fn. 1.

© Christian Heinichen, 2009



Européisches und deutsches Kartellrecht § 1: Grundlagen

Deutsches Kartellrecht

Sicherung wirtschaftlicher Handlungs- und Entsdhliegsfreiheit als Pendant zur parlamentarisghen
Grundordnung

Begr. zum RegE: ,Wettbewerb als leistungsfahiged dar allgemeinen Wohlistandsforderung am
ehesten dienendes Wirtschaftssystem* (Ziel eifa@ieften Wirtschaftsordnung)

Schutz gegen Wettbewerbsbe-

schrankungen ...
durch derSTaAT durchUNTERNEHMEN
o Vergabe von 6ffentlichen Auftragen o Kartellverbot (8 1 GWB)
(88 97 ff. GWB) 0 Missbrauchsaufsicht Uber marktstarke

Unternehmen (88 19 ff. GWB)
o Zusammenschlusskontrolle (88 35 ff. GWR)

IV.  Wettbewerbsbegriff und grundlegende Wettbewerbtheorien

Der Wetthewerbsbegriff ist fir das européische dedtsche Kartellrecht von zentraler Bedeutung,sda e
der Wettbewerb ist, den der EG-Vertrag und das GaMitzen wollen. Dennoch lasst sich das Phano-
men Wettbewerb nur schwer in einer allgemein géitiefinition erfassen.

1. Formaler Wetthewerbsbegriff

Formal kann von Wettbewerb gesprochen werden, WknrMarkte existieren, auf denen (2.) ein Mini-
mum von zwei Anbietern oder zwei Nachfragern attftdie sich (3.) antagonistisch verhalten, d.hctu
Einsatz eines oder mehrerer Aktionsparameter iffiieferreichungsgrad zu Lasten anderer Marktteil-
nehmer optimieren wollen.

2. Wettbewerbsfunktionen

Um diesen formalen Wettbewerbsbegriff fir das Khgeht zu operationalisieren, bedarf es einerlirha
lichen Konkretisierung. Hierbei kénnen die erwatepositiven Wirkungen des Wettbewerbs als Aus-
gangspunkt dienen.

a) Okonomische Zielfunktionen

leistungsgerechte Einkommensverteilung Konsumentensouveranitat
v v v
optimale Faktorallokation Anpassungsflexibilitat technischer Fortschritt

© Christian Heinichen, 2009 3



Européisches und deutsches Kartellrecht § 1: Grundlagen

b) Freiheitsfunktionen

A 4

Dispositionsmdglichkeiten und Eigenverant Sicherung der Auswahlfreiheit der Marktge-

wortlichkeit der Unternehmen genseite

c) Gesellschaftspolitische Zielfunktionen

v v A\ 4
Entmachtungsfunktion Freiheitssichernde Funktion Integrationsfunktion
3. Wettbewerbstheorien und deren Berticksichtigungn der heutigen Rechtspraxis

Ausgehend von den Wettbewerbsfunktionen entwickedieh in den letzten drei Jahrhunderten unter-
schiedliche Wettbewerbstheorien, die einen Zusarharem zwischen den wettbewerbspolitischen Zielen
und den Instrumenten der Wettbewerbspolitik heetlest versuchten. Weder der EG-Vertrag noch das
GWB bekennen sich ausdricklich zu einer dieser Wgaterbstheorien. Dennoch stutzen sich viele kar-
tellrechtliche Regelungen auf eine der folgendetiheaverbstheoretischen Modellannahmen.

a) Klassische NationalékonomieA. Smith, D.Ricardo)
o Wettbewerb als dynamisches Verfahren gesellscblaéiti Koordination (,invisible hand“) oh-
ne staatliche Lenkung zur optimalen Synthese veihEit, Gleichheit und Wohlstand
0 Staat als groR3ter Feind des Wettbewerbs

= Voraussetzungen: - unabhangiges Handeln der Wirtschaftssubjekte (Keareelle)
- ausreichende Anzahl tatsachl. und potentieller Weégterber
- ausreichendes Wissen uber die Marktverhaltnisse
- ausreichend Zeit fiir allokative Anpassungsvorgange

= Auswirkungert: - Subventionskontrolle (Art. 87 ff. EG)
- Pflicht zur Ausschreibung offentl. Auftrage (88 87GWB)

b) Gleichgewichtsmodelle der vollstandigen Konkurraz (F.H. Knight, A. Courno)

o statischer Gleichgewichtsansatz der vollkommenenkkioccenz (beiderseitiges Polypol bei
vollkommener Marktransparenz, Homogenitat der Pktejutotaler Faktormobilitat und -
flexibilitat sowie unendlichen Anpassungsgeschwgkditen}

0 Beseitigung von Marktunvollkommenheiten durch diela¢ Eingriffe

6 Die vonSmithuntersuchten Wettbewerbsbeschrankungen resuttiatte der merkantilistischen Wirtschaftspolitik d8s Jhs.

Er konzentrierte sich vor allem auf Marktzutrittssanken, die im Zunftwesen der damaligen Zeit bedgeti sind.

Unter ,Auswirkungen“ werden hier und im Folgendfia Auswirkungen der jeweiligen Wettbewerbstheariédas heute gel-
tende Kartellrecht bezeichnet.

Sind die Voraussetzungen des Modells der voltitiam Konkurrenz gegeben, so resultiert daraugestand der marktge-
rechten Einkommensverteilung, optimalen Faktoraltmn und Angebotssteuerung gemafl den Kéuferprédene Die wirt-
schaftliche Effizienz im Sinne der Allokation (dumter Ausschluss distributiver Aspekte) wird maieirn

© Christian Heinichen, 2009 4



Européisches und deutsches Kartellrecht § 1: Grundlagen

= Probleme: - Zielkonflikt zwischen dem Postulat atomistischernkarrenz
und (Kosten-)Effizienz betconomies of Scale
- Zielkonflikt zwischen der Homogenitatsbedingung uretero-
genen Verbraucherpraferenzen
- fehlende Anreizwirkung bei vollstandiger Konkurrena Preis
(Datum) und Qualitdt (Homogenitatsbedingung) alsigxspa-
rameter ausscheiden

c) Gegengifthypothese, Theorem des Zweitbesteh 1. Clark)

o Wandel in der (nunmehr positiven) Beurteilung voarktunvollkommenheiten

o Wohlfahrtsmaximierung durch Schaffung weiterer Uhkmmmenheiten als Ausgleich zu be-
reits bestehenden Marktunvollkommenheiten

= Auswirkungen: - Beriicksichtigung der Macht der Marktgegenseite

d) Konzept des funktionsfahigen WettbewerbsE. Kantzenbach

o Definition normativer Leitbilder zur positiven odeggativen Beurteilung 6konomischer Zustande
o Marktverhalten, Marktstruktur und Marktergebnisteldntersuchungsgegenstand
0 Postulation eines Kausalzusammenhangs zwischertdtaktur und Wettbewerbsintensitat, d.h.

(1) optimale Wettbewerbsintensitat bei weiten Oligopateit méafiger Produktheterogeni-
tat und begrenzter Transparenz

(2) Uberoptimale Interdependenz bei engen Oligopoldemezeichnet durch funktionslo-
se Machtkampfe oder spontan-solidarisches Paratlehten

(3) unteroptimale Interdependenz im Polypol mangelgeaetsender Finanzierungsmdg-
lichkeiten und geringer absoluter Unternehmensgréfe

= Auswirkungen: - normative Differenzierung zwischen Kontrolle desrktaerhal-
tens (Kartellverbot, Missbrauchsverbot), der Markisur (Zu-
sammenschlusskontrolle) und der Marktergebnisseord
economic approagh

- anhaltend positive Beurteilung von weiten Oligopole

e) Ordo-Liberalismus (W. Eucken, F. Bohm
o Definition von konstituierenden Prinzipien zur Sifhag einer freiheitssichernden Wettbe-
werbs- und Gesellschaftsordnung unter Anndherurtaar.eitbild vollstandiger Konkurrehz

o Staat als zentrale Instanz zur Sicherung des Og#mahmens: (1) Aufrechterhaltung oder
Schaffung vollstandiger Konkurrenz, (2) wenn niambglich, dann Marktregulierung i.S.v.
»Als-ob-Wettbewerb”, (3) Schaffung einer unabharmgigVettbewerbsbehoérde

= Auswirkungen: - Grundlage des GWB von 1958
- Wirkungsidentitat von aktueller und potentiellernkarrenz

o Bdhmbezeichnete den Wettbewerb auch als ,das groBgetimd genialste Entmachtungsinstrument der Gegteti
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f) Neuklassisches Konzept der Wettbewerbsfreiheie, Hoppmann, A. v. Hayek

o Wettbewerb als Such- und Entdeckungsverfahren
o Ziel staatlicher MaRnahmen = Erschaffung/Aufrediaéiung von Wettbewerbsfreiheit (Er-
schaffung von Wettbewerbsregeln, Ausfillen derseliierch Marktakteure)

o Wetthewerbsfreiheit als EntschlieBungsfreiheit (&senheit von Zwang durch Dritte) und
Handlungsfreiheit (Abwesenheit von Beschrankungei auschverkehr)

o Ablehnung einer inhaltlichex-ante festgelegten Wettbewerbsdefinition (-ergebniss®;
schrankung auf Definition wettbewerbsbeschrankeh@ehaltensweisen

= Auswirkungen: - Verbot wettbewerbsbeschrankender Verhaltenswepseisé rules

0) Chicago SchoolR. A. Posner, M. Friedmahn

o Ziel staatlicher Wettbewerbspolitik = Vermehrundgameiner Wohlfahrt durch Steigerung
der allokativen und produktiven Effizienz der Umelhmen Efficiency-Doktrir)

o Vertrauen auf Selbstregulierungskrafte des Mar{gasvival of the fitte$t d.h. Beschrankung
staatlicher Eingriffsmalnahmen auf Beseitigung Kiofer Marktzutrittsschranken

= Auswirkungen: - positive Bewertung von effizienzsteigernden Vettikeeinba-
rungen und Zusammenschlissen

h) Post-Chicago School

o Ubernahme der Effizienzorientierung bei dominieemgartialanalytischer, mikroékonomi-
scher Betrachtungsweise

o Einsatz industrie6konomischer und spieltheoretisthadelle

o verstarkte Berucksichtigung empirischer Daten

= Auswirkungen: - more economic approaater Kommission

4. Kartellrechtlicher Wettbewerbsbegriff

Okonomische Begriffsvorstellungen, wie sie den rsafeiedlichen Wettbewerbstheorien zugrunde liegen,
kénnen nicht ohne weiteres auf das Kartellrechttidogen werden. Zu sehr weichen die Anwendungsme-
thoden und Rahmenbedingungen der Wettbewerbspuetitikienen des Kartellrechts ab. Das Kartellrecht
arbeitet dementsprechend mit einem eigenstandigettbéerbsbegriff, dessen Ausgangspunkt das Frei-
heitspostulat bildef. Wettbewerb ist danach jenes komplexe System varktptazessen, das sich heraus-
bildet, solange die Unternehmen frei sind, sicli@m Marktprozessen nach ihren eigenen Vorstelluagen
beteiligen.

Wetthewerbsfreiheit bedeutet aber auch, dass Wettlbenicht positiv im Sinne bestimmter Marktstruktu
ren oder -ergebnisse definiert werden kdrgine solche Definition wéare mit der Freiheitsfuiokt des
Wettbewerbs als Such- und Entdeckungsverfahren nicthereinbaren. Dementsprechend beschrénken sich
sowohl der EG-Vertrag als auch das GWB auf einatinag Definition durch die Normierung von Sachver-
halten, bei deren Vorliegen eine Verfalschung destMéwerbs angenommen werden kann.

10 Art. 4 Abs. 1 EG spricht ausdriicklich von der pichtung zur ,offenen Marktwirtschaft mit freiekivettbewerb.
1 Marktergebnisse sind aufgrund ihrer AmbivalerszBeurteilungskriterien nur eingeschrankt tauglich.
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V. Entwicklungsgeschichte des Kartellrechts

Das Kartellrecht ist seinem Ursprung nach ein sétes Rechtsgebiet. Es steht entwicklungsgesclhuhbhtl

in einem engen Zusammenhang mit der Privatautonddeigon friih erkannte man, dass es einer kartell-
rechtlichen Kontrolle der Marktteilnehmer bedanfy) au verhindern, dass die (Vertrags-)Freiheit gerad
durch ihren Gebrauch aufgehoben wird (sog. Freihaiadoxon).

.Niemandem ist gestattet, ein Monopol auszulbewesetrifft Monopole fiir Kleidung, Fi-
sche, Kédmme, Seeigel, Lebensmittel und fur zuigensiGebrauch bestimmte Waren und fur
samtliche Grundstoffe. Dabei ist es gleichgiltig,edin Monopol durch eigenes Tun begriindet
oder durch hoheitlichen Akt gleich welcher Art veten worden ist oder noch verliehen wer-
den wird.(Monopolisierungsverbot}?

Weiter ist verboten, sich in unerlaubten Zusammeft&ii dahingehend zu verschwdren oder
vertraglich zu binden, Handelswaren nicht billigeds untereinander festgesetzt zu verkaufen.
(Kartellverbot)

Die Ausiibung eines Monopols wird mit Vermdgensginmd immerwahrender Verbannung be-
straft.” (Sanktion)

(aus der Constituto des Kaisers Zeno, 433 n. Ci4,,59, 2)

1. Die ,Vorlaufer des europaischen und deutschen HKrtellrechts
1470 Erstes (Alaun-)Kartell in Form eines SyndiKatstrolliert durch den Medici-,Konzern*
ab 16. Jh. Erste staatliche Zwangskartelle
1602 UrteilDarcy vs. Allindes obersten englischen Gerichtshofs: Schutz ddtb&Werbs durch

ein Verbot staatlicher Monopolverleihung; Begriirgider Doktrin v. denestraints of trade

18. Jh. Quesnay: Erste Wirtschaftskreislaufthe(laessez faire, laissez pas$efForderung
nach freiem Eigentum, freiem Gewerbe, freiem Wettdrd und freiem Handel

1776 Adam Smithi: An Inquiry into the Nature and Causes of the WeaftNations Wett-
bewerblicher Grundgedanke: Durch staatliche Audbrilnbeeinflusstes Streben nach
individueller Nutzenmaximierung fihrt zum gréRteatken fir alle. Voraussetzungen
sind (1.) schopferische Akteure (Egoismus), (2.)eGktigkeitsregeln (Fairnessregeln)
und (3.) funktionsfahiger Wettbewerb als Koordimaton Angebot und Nachfrage

1808/1816 Stein-/Hardenberg’sche Reformen bewidierGewerbefreiheit des dritten Standes

1883 Kleinwachter: ,Kartell* vorzarta (schriftlich beurkundeter Anspruch), sich gegeitsé&ei-
nen Wettbewerb zu machen; Kartelle als Gegenrnittalindsen Wettbewerbspraktiken

1890 Inkrafttreten von Section 1 des US Sherman-Alets erste neuzeitliche Kartellverbot

1911 UrteilStandard Oildes US Supreme Courts: Beschrankung des US-Kemtetits auf

unverniunftige Verhaltensweisen (sogle of reaso

12 Beachte: Das europaische und das deutsche Keatelkennen kein allgemeines Monopolisierungsver. 82 EG und die

88 19 ff. GWB untersagen ,nur” den Missbrauch eimarktbeherrschenden Stellung.
Von Smith stammt auch das beriihmte — noch hédatielte — Zitat: ,People of the same trade seldoeentogether, even for
merriment and diversion, but the conversation ém@sconspiracy against the public, or in some reerice to raise prices.”

13
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2. Entwicklung des européischen und deutschen Karleechts

Demgegeniber weisen das moderne europaische utstldelartellrecht eine relativ junge Geschichte
auf, deren Entwicklungsprozess noch lange nichéstigossen ist.

Europa <——  Entwicklung des modernen Kartellrechts ——> Deutschland

zunehmende Kartellierung infolge wirtschaftlicheez@ssion und liberaq 19. Jh.
ler Nationaldkonomie Kartelle als Kinder der Not"

1. Kartellverordnung= Einfihrung eines (wirkungslosen) Missbrauchs- 1923
verbots

Inkrafttreten des Zwangskartellierungsgesetzessrundlage der natio-| 1933
nalsozialistischen zentralen Verwaltungswirtschaft

Allierte Dekartellierungsgesetze> Einfiihrung eines Kartell- und Monopoliy 1947
sierungsverbots (entspr. dem US-Kartellrecht)

1952 Wettbewerbsregeln des EGKS= Kartellverbot und Konzentrations
kontrolle
1958 Wettbewerbsregeln des EWG: Kartellverbot mit Erlaubnisvorbehalt

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréankunges Einfuhrung eines Kar-| 1958
tellverbots mit weiten Ausnahmebereichen; keineadumenschlusskon-
trolle

1. GWB-Novelle= Verschéarfung der Missbrauchsaufsicht tber Markt- 1965
beherrscher

1968 Durchfuhrungsverordnung 17/62= Sanktionierung von Kartellversto3en,
Freistellungsmonopol der Kommission betr. Art. 85%5A3 EWGV

2. GWB-Novelle = Einfihrung einer Zusammenschlusskontrolle und esl973
Verbots abgestimmter Verhaltensweisen; Abschaffigig Preisbindung fiir
Markenartikel

3. GWB-Novelle= Verscharfung des Medienfusionsrechts 1976

4. GWB-Novelle= Verscharfung der Missbrauchskontrolle (Erfassung 1980
des Missbrauchs von Nachfragemacht)

5. GWB-Novelle 1989
1990 Inkrafttreten deEG-Fusionskontrollverordnung Nr. 4064/89

6. GWB-Novelle= Regelung der Vergabe o6ffentlicher Auftrage 1999
2004 Durchfiihrungsverordnung 1/2003= Prinzip der Legalausnahme

Inkrafttreten deEG-Fusionskontrollverordnung Nr. 139/2004

7. GWB-Novelle= Totalrevision des GWB; weitgehende Anpassung @n|di 2005
EG-Wettbewerbsregeln; Einfihrung des Kartellverbutd egalausnahme

'\/ '\/
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VI.  Kartellrecht als integraler Bestandteil der Rechtsordnung

1. Das Verhaltnis zum Lauterkeitsrecht des UWG

Schutz der Wettbewerbsordnung
[

4 \ 4
GWB UuwG
Schutz (der Freiheit) des Wettbewerbs Schutz der Lauterkeit des Wettbewerbs
Institutionenschutz Lauterkeitsschutz
Schutz der Wettbewerbsfreiheit gegen Be- Abgrenzung der unternehmerischen Verhgl-
schréankungen durch Unternehmen tensspielrdume durch Fairnessregeln

I Kartellrecht und Lauterkeitsrecht schlieRen siathhigegenseitig aus. Zwischen beiden Rechts-
gebieten besteht ein Funktionszusammenhang.

Wertungen des GWB wirken sich auf das UWG aus (8¢echselwirkungen), z.B. § 20 Abs. 2
GWB (keine Unbilligkeit = grundsétzlich keine Untatkeit) oder § 24 Abs. 2 GWB (Wettbe-
werbsregeln).

2. Das Verhaltnis zum Immaterialgiterrecht

Immaterialglterrechte begriinden Ausschlie3lichgegg&ionen, die den Imitationswettbewerb ausschlie-
Ben und den Innovationswettbewerb behindern kénAadererseits fordern Immaterialgtterrechte den
Substitutionswettbewerb, da sie einen (finanzi¢lkemreiz zur Entwicklung neuer Produkte schaffen.

Insofern werden Immaterialgiterrechte als Bestander mitgliedstaatlichen Eigentumsordnung auch
durch das Kartellrecht anerkannt (vgl. Art. 295 E@ymaterialguterrechte kénnen jedoch in wettbe-
werbswidriger Weise — insbesondere in Lizenzveendg ausgeubt werden. Insofern ist zwar nicht das
Immaterialgiterrecht als solches, aber dessen Augjian den Grenzen des Kartellrechts zu messen.

3. Das Verhaltnis zum Birgerlichen Recht

Das mitgliedstaatliche Burgerliche Recht regeliggreivilrechtliche Folgen einer Zuwiderhandlung ge
gen kartellrechtliche Verbotsnormé&rn § 134 BGB findet sich eine Nichtigkeitsanordguiir Vertrage,
die gegen das deutsche Kartellrecht verstéf:@rl39 BGB beantwortet die Frage, ob ein Vertragén
samt nichtig ist, wenn ein Teilbereich desselbayegedas Kartellrecht verst6(3t.

14 Seit der 7. GWB-Novelle 2005 ist ein wesentlicfieil der zivilrechtlichen Folgeanspriiche (Unteslasgs-, Beseitigungs-
und Schadensersatzanspriiche) spezialgesetzliemif&33 f. GWB geregelt.

15 Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 EG sind bereiesn@f} Art. 81 Abs. 2 EG nichtig. Eines Riickgriffsf alie
mitgliedstaatliche Nichtigkeitsanordnung bedarhiest.
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8§ 2 Anwendungsbereich und relevanter Markt

I Verhéltnis des europaischen zum mitgliedstaatliten Kartellrechts

Das européaische und das mitgliedstaatliche (deed€artellrecht sind durch ein Nebeneinander mehre-
rer Rechtsordnungen gepragt. Da der Anwendungsireds mitgliedstaatlichen (deutschen) Kartell-
rechts durch das EG-Kartellrecht eingeschrankt wirtissen beide Rechtsordnungen gegeneinander ab-
gegrenzt werden.

1. Anwendungsbereich des européischen Kartellrechts

Pruft man den Anwendungsbereich des europaischeeliechts, so ist zwischen dem Kartell- und dem
Missbrauchsverbot (1. und 2. Saule des Kartell®ainerseits sowie der Zusammenschlusskontrolle (3
Saule des Kartellrechts) andererseits zu untersgehei

= Kartellverbot (Art. 81 EG) und Missbrauchsverbétt. 82 EG)
0 sog. Zwischenstaatlichkeitsklau$el

EuGH - Cadillon/Hoess:... dass die Vereinbarung unmittelbar oder miteiptatsachlich oder
der Mdoglichkeit nach den Warenverkehr zwischen IMiigtaaten in einem der Erreichung der
Ziele eines einheitlichen zwischenstaatlichen Manchteiligen Sinne beeinflussen kafin.”

- Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgteaten, d.h. Auswirkungen auf den
grenziberschreitenden Handel erforderlich und &rsrad

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

- Eignung zur Beeintrachtigung, d.h. hinreichendéhi&eheinlichkeit, gentigt
- Spurbarkeit, die sich gerade auf die grenzibeegeimden Wirkungen beziehen nmiss

Vergleiche auch dikeitlinien (der Kommission von 2004jber den Begriff der Beeintrachtigung des zwisctaatiichen Han-
dels in den Artikeln 81 und 82 des VertragBl. Nr. C 101/82.

=  Zusammenschlusskontrolle (FKVO)

0 Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bede(#uhdl Abs. 1 — 3 FKVOy

2. Kollisionsnormen und Vorrang des européischen Kaellrechts

Nur wenn der Anwendungsbereich des europaischetelikachts eroffnet ist, stellt sich die Frage, ob
und in welchem Umfang auch das mitgliedstaatliateu{sche) Kartellrecht anwendbar ist und von den
Regelungen des europaischen Kartellrechts abweicdvemt®

6 Art. 81 Abs. 1 EG;... welche den Handel zwischen Mitgliedstaaterbeaintrachtigen geeignet sind .uhd Art. 82 S. 1 EG:
.. dazu fuhren kann, den Handel zwischen Mitgltedten zu beeintrachtigenMan spricht von der sogon appreciable af-
fectation of trade rul§NAAT-Rule). Vertiefende Anmerkungen zur Zwischexatichkeit finden sich aul3erdem in EuGH,
Urt. v. 13.07.2006, EuZW 2006, S. 529 ff., Rn. i2-fManfredi u.a.sowie in EuGH, Urt. v. 12.12.1967, Slg. 1967, &3 .
(556) —Brasserie de Haecht / Wilkin Janssen

7 EuGH, Urt. v. 06.05.1971, Slg. 1971, S. 351 f€adillon/Hoess

18 Die Spiirbarkeit der (Eignung zur) Beeintrachtigutes zwischenstaatlichen Handels ist von der $ykieli der Wettbe-
werbsbeschrankung zu unterscheiden. Siehe zurkt8e27 f.

¥ Der Begriff der gemeinschaftsweiten Bedeutung®ifiusammenschlusses wird im Zusammenhang mitudepaschen Zu-
sammenschlusskontrolle naher erldutert. Siehe 8. 81

20 Andernfalls isausschlieRlichmitgliedstaatliches (deutsches) Kartellrecht arematen.
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a) Kollisionsnormen

Kollisionsnormen sind sowohl in der (vorrangiger \t/2003 als auch im GWB enthalten:

0 Art. 3Abs.1V0 1/2003 _, Grundsatz derparallelen Anwendbarkeit des euro-
§ 22 Abs. 1 GWB paischen und des mitgliedstaatlichen Kartellrechts

0 At.3Abs.2S.1VO1/2003 _, Grundsatz degrweiterten Anwendungsvorrangsder
§22 Abs.2S.1GWB europaischen Wettbewerbsregeln

0 Art.3Abs.2S.2V0 1/2003 _, Ausnahmen vom Anwendungsvorrang
§ 22 Abs. 3S. 3 GWB

b) Anwendungsvorrang des europaischen Kartellrechts

Bei der Prufung des Grundsatzes vom erweitertenefwdwngsvorrang des europdaischen Kartellrechts ist
zwischen dem Kartell- und dem Missbrauchsverboiesder Zusammenschlusskontrolle zu unterscheiden:

= Kartellverbot (Art. 81 EG, § 1 GWB)
0 zwingende Ergebnisidentitat (im Anwendungsberelel européischen Kartellrechts) bei
paralleler Anwendbarkeit europadischen und mitgtaatichen Kartellrechts, d.h.

ein Verhalten, das von Art. 81 Abs. 1 EG nicht esfabder durch Art. 81 Abs. 3 EG oder
eine GVO freigestellt wird, kann nach mitgliedsliaaem Recht nichkartellrechtswidrig
sein (Art. 3 Abs. 2 S. 1 VO 1/2003, § 22 Abs. 2 &WB)
ein Verhalten, das nach Art. 81 Abs. 1 EG unterisagind nicht durch Art. 81 Abs. 3 EG
oder eine GVO freigestellt wird, ist auch nach tetdstaatlichem Recht kartellrechtswid-
rig (allgemeiner Vorrang des Gemeinschaftsrechts)

= Missbrauchsverbot (Art. 82 EG, 88 19 bis 21 GWB)
o0 zwingende Ergebnisidentitat bei europakartelldgdhtunzuldssigen einseitigen Verhal-
tensweisen (im Anwendungsbereich des europaischetelikechts), d.h.

ein einseitiges Verhalten, das von Art. 82 EG gagr wird, ist auch nach
mitgliedstaatlichem Recht kartellrechtswidrig (aligeiner Vorrang des Gemeinschafts-
rechts)

0 Zulassigkeit strengerer mitgliedstaatlicher Veebfitr einseitige Verhaltensweisen, d.h.
ein einseitiges Verhalten, das von Art. 82 EG nietfasst wird, kann dennoch nach
strengerem mitgliedstaatlichem Recht kartellrechisg sein (Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO
1/2003, § 22 Abs. 3 S. 3 GWB)

= Zusammenschlusskontrolle (FKVO, 8§ 35 bis 43 QWB
0 Grundsatz der ausschlieRlichen Zustandigkeit denidission bei Zusammenschliissen von
gemeinschaftsweiter Bedeuturané-stop-shop d.h.

ausschlie3liche Anwendung des europ. Fusionskéetbts (Art. 21 Abs. 2 und 3 FKVO,
§ 35 Abs. 3 GWB)
Zusammenschlisse, die die Kommission genehmigtdiisgfien von den Mitgliedstaaten
nicht mehr untersagt werden (Ausnahmen beachtedioe versa

0 Ausnahmen
Moglichkeit der Untersagung durch mitgliedstaagidtartellbehérden trotz Genehmigung
durch die Kommission zum Schutz anderer berechtigteressen (Art. 21 Abs. 4 Unter-
abs. 1 FKVO, z.B. o¢ffentliche Sicherheit, Medierifék)
Verweisungsregeln der Artikel 4 Abs. 4 und 5, 9uatl 22 FKVO
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Il. Réaumlicher Anwendungsbereich des Kartellrechts

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

1. R&aumlicher Anwendungsbereich des européischen Kellrechts

Die Wetthewerbsregeln des EG-Vertrags gelten gelnti299 EG fiir alle Unternehmen, die ihren Sitz in
den Mitgliedstaaten haben. Sachverhalte mit exteialem Bezug (z.B. die Vereinbarung von Wettbe-
werbsbeschréankungen aul3erhalb des Gemeinschaditsgetit Auswirkungen auf den Binnenmarkt) wer-
den — je nach Auffassung — entweder durch das Akisagsprinzip oder durch ein (erweitertes) Teridor
litatsprinzip erfasst.

= Auswirkungsprinzig

o Anwendbarkeit des europaischen Kartellrechts, Islalnad soweit eine wettbewerbsrelevan-
te MalBnahme Auswirkungen innerhalb des Gemeinsahaekts zeitigt

o Vorteil eines groRtmoglichen Anwendungsbereichalgspaischen Kartellrechts

0 Nachteil der Kollisionsgefahr mit den Kartellreghtvon Drittstaaten

= (erweitertes) TerritorialitatsprinZip

0 Anwendbarkeit des europaischen Kartellrechts, ldobad soweit ein Unternehmen durch
Handlungen innerhalb der Gemeinschatft ein Tatbdstaarkmal der (Verbots-)Norm erfullt

o auch der Handlungserfolg, d.h. die Durchfiihrung wettbewerbsrelevanten Malinahme,
gilt als Tatbestandserfullung

2. Raumlicher Anwendungsbereich des deutschen Kalteschts

Auch fiir das deutsche Kartellrecht muss die Fragatwortet werden, ob das GWB gegeniber auslandi-
schen Unternehmen oder im Ausland getroffenen Mafdea angewandt werden kann. Die Antwort fin-
det sich in § 130 Abs. 2 GWB, der ausdricklich@etung des Auswirkungsprinzips normiert:

0 Anwendbarkeit des GWB, sobald und soweit eine hesterbsrelevante Malinahme Aus-
wirkungen innerhalb des deutschen Markts zeitigt

0 Gewabhrleistung des vdlkerrechtlichen Territorébprinzips durch Beschrankung auf un-
mittelbare und spirbare Auswirkungen (unmittelbamé&ndsbezug)

lll.  Sachlicher Anwendungsbereich des Kartellrechts

Bestimmte Wirtschaftsbereiche sind dem ansonstefassenden sachlichen Anwendungsbereich des
Kartellrechts (sog. Universalitatsprinzip) aus @eerdneten Griinden — z. B. solchen der Versorgungss
cherheit — (teilweise) entzogen.

2L Die Kommission ist schon in ihrer friihen BuRgeitgis von der Anwendbarkeit des Auswirkungsprinzipsgegangen und
hat diese Auffassung bis heute beibehalten, z.BMEQ. 21.12.1988, ABI. 1989 Nr. L 74, S. 21 BPE.

22 Der EuGH hat sich dem Auswirkungsprinzip zwartgefiend angenéhert, beharrt aber formal auf denstslaines (erweiter-
ten) Territorialitatsprinzips. Siehe hierzu EuGHt.W. 14.07.1972, Sig. 1972, S. 619 ff., Rn. 125-fICI/Kommissionsowie
EuGH, Urt. v. 27.09.1988, Slg. 1988, S. 5193 fh, R4 ff. —Ahlstrom Letztgenanntes Urteil ist insofern problematisdh,der
EuGH die Anwendbarkeit des européischen Karteltee¢h T.) durch einen Ruckgriff auf die Durchfuhgsvertrage begrindet
hat, die die kartellbeteiligten Unternehmen in ¥og der Kartellvereinbarung mit Dritten geschlodsetten. Diese Folgevertrage
werden jedoch vom Kartellverbot (und von der Nigkgitsfolge) des Art. 81 EG nicht erfasst.
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Ausnahmebereiche des EG-Kartellrechts

v v v
Bereichausnahme Verkehf | Bereichausnahme Landwirtschatt | Post, Telekommunikation, Energi
(z.B. VO 3976/87) (Art. 36 EG, VO 1184/06) (Art. 86 Abs. 1 und 2 EG)

Ausnahmebereiche des deutschen Kartellrechts

v v v
Wasserversorgung Dt. Bundesbank + KreditA f. Wiederaufbau Landwirtschaft
(8 131 Abs. 6 GWB) (8130 Abs. 1 S.2 GWB) (8 28 GWB)

In den Ausnahmebereichen wird der Wettbewerb alsti§- und Steuerungsmechanismus zumeist
durch die staatliche Regulierung ergénzt oder #trset

IV.  Wettbewerbsbehtrden und ihre Zustandigkeiten

Europaische Kommission

0 Wetthewerbsbehotrde der EG mit Sitz in Brissel (fuminterne Zustandigkeit der GD Wettbewerb)
0 System der dezentralen Anwendung der Art. 81 ure@t einem Netz von Wettbewerbsbehdorden,
aber: Selbsteintrittsrecht der Kommission gem. HrtAbs. 6 VO 1/2003
0 Alleinzustandigkeit zur Durchsetzung der FKVO (smge stop shop Prinzip) und von Art. 86 EG
gegenlber den Mitgliedstaaten (Art. 86 Abs. 3 EG)

Bundeskartellamt

o selbststandige Bundesoberbehdrde mit Sitz in Brs1(Abs. 1 S. 1 GWB)

0 grundséatzliche Zustandigkeit in (deutschen) Kastalhen, soweit die Wirkungen eines kartell-
rechtlichen Sachverhalts (iber das Gebiet eines &liawddes hinausreichen, § 48 Abs. 2 GWB

0o ausschlie3liche Zustandigkeit fur die Missbrauchsaht tber Preisbindungen (8 30 Abs| 3
GWB) und die Zusammenschlusskontrolle (88 35 ff. W

o Befugnis zur (dezentralen) Anwendung der Art. 8d 88 EG (8 50 GWB)

Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie

o0 Ministererlaubnis (8 42 GWB)

Landeskartellbehérden

0 Zustandigkeit, wenn nicht ausschlie3liche Zustékeligles BKartA oder des BMWi
o Befugnis zur (dezentralen) Anwendung der Art. 8d 88 EG (8 50 GWB)
o keine Befugnisse im Bereich der Zusammenschluseitet
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European Competition Netwo(kECN)

0 Regelung der Zusammenarbeit zwischen der Europgisslommission und den nationalen
Wettbewerbsbehdrden sowie den nationalen Geriqitgn11 ff. VO 1/2003, ECN-Bekannt
machung)

Monopolkommission

0 unabhéngiges Beratungsgremium auf den GebieteWdgbewerbspolitik und Regulierung
o Erstellung von wirtschafts- und wettbewerbspolhise Gutachten (§ 44 GWB), insbes. das
zweijahrliche ,Hauptgutachten“ zum Stand der Unédimenskonzentration

V. Abgrenzung des relevanten Marktes

Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist fir dimvA&ndung des europaischen und deutschen Kartell-
rechts von zentraler Bedeutung, z.B.

o im Rahmen des Kartellverbots bei der Beurteilung Siglirbarkeit der Wettbewerbsbeschran-
kung, bei der Abgrenzung von aktuellem und pot#atie Wettbewerb, bei Anwendung der
Zwischenstaatlichkeitsklausel, bei der Freistelluggtbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

o im Rahmen des Missbrauchsverbots bei der Ermitteingr markt(!)beherrschenden Stellung

0 im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle bei dertBibumg der Auswirkungen eines Zu-
sammenschlusses auf den von ihm betroffenen Markt

Die Marktabgrenzung bereitet eine systematischeitiiumg der Wettbewerbskrafte vor, denen sich die
am relevanten Markt beteiligten Unternehmen zuestdlaben.

Siehe hierzu auch diéekanntmachung der Kommission Uber die Definities klevanten Marktes im Sinne des Gemeinschafts-
rechts(ABI. Nr. C 372/5) vom 9.12.1997

Ort des Zusammentreffens von Angebot und Nachfrauge,
0 mehrere Anbieter kimmern sich um einen/mehrere Nach
Markt - frager (Angebotsmarkt) oder
o mehrere Nachfrager bemiihen sich um einen/mehrere| An
bieter (Nachfragemarkt)

A 4 A 4 A 4

sachliche Dimension raumliche Dimension zeitliche Dimension

| Aufgrund der unterschiedlichen RegelungszweckeKantellverbot, Missbrauchsverbot (ex post-

Beurteilung eines vergangenen Verhaltens) und Zosamachlusskontrolle (ex ante-Prognose ei-
ne zukinftigen Marktstruktur) kann die Abgrenzures delevanten Marktes trotz weitgehend
Ubereinstimmender Kriterien zu unterschiedlichegebnissen fiihren.
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1. Der sachlich relevante Markt

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Markts gtfebwohl im europaischen als auch im deutschen
Kartellrecht nach derBedarfsmarktkonzept.® Maf3geblich ist die Frage, welche Giter oder Dleisst
tungen zu einem Markt gehoren, weil zwischen ihsparbare Wettbewerbsbeziehungen bestehen, so
dass sie sich gegenseitig im Absatz oder in dehfage beeinflussen.

= Kiriterien des Bedarfsmarktkonzepts:

o Auswahl- und Ausweichmdglichkeiten aus Sicht derkifigegenseitef(nktionale Austausch-
barkeit der Produkte)

Nachfragesubstituierbarkeit, d.h. AustauschbardteitProdukte fir die Marktgegensei-
te (gemessen durch Ermittlung der Kreuzpreisel@tiSSNIP-Test)

- Angebotssubstituierbarkeit, d.h. die Mdglichkeitlarer Unternehmen, in einen Markt
bereits bei geringen Preiserh6hungen kurzfristigl whmne spurbare Zusatzkosten/-
risiken einzutreten

= Subkriterien: v.a. Produkteigenschaften, Verwegdawecke, Verbraucherpraferenzen,
Kosten des Substitutionsprozesses

o0 Wettbewerbsstruktur und Wettbewerbsbedingungen

2. Der réaumlich relevante Markt
Orientierung (der Kommission und des BKartA) anptstiellen Definition deért. 9 Abs. 7 S. 1 FKVQO

o hinreichende Homogenitat der Wettbewerbsbedingungeerhalb des Gebiets
o hinreichende Heterogenitat der Wettbewerbsbediggnmigegeniiber benachbarten Gebféten

= Beurteilung aus Sicht der Marktgegenseite, d.hrki#tagehdrigkeit aller Unternehmen, die tatséch-
lich als alternative Liefer- oder Bezugsquelledier Marktgegenseite in Betracht kommen

(Subkriterien: v.a. Existenz von Marktzutrittssmhken, Bedeutung nationaler oder regionaler Prafe-
renzen, gegenwartiges Kauferverhalten, Produkt-Markendifferenzierung, SSNIP-Test)

3. Der zeitlich relevante Markt

= Bsp.: Eintrittskarten zu einer Fu3ballweltmeistedt

4. Exkurs: SSNIP-Test Emall but Significant and Non-Transitory Increasa iPrice)

Der SSNIP-Test ist ein gedankliches ExperimenBastimmung des sachlich und raumlich relevanterkMar
tes. Es wird eine kleine, nicht nur voriibergehdad@hung des Preises (ca. 5% - 10%) fur ein Prosioid-
liert. AnschlieRend bewertet man das Ausweichvighaller Marktgegenseite. Ist die Substitution sa3gr
dass eine Preiserhéhung durch den mit ihr verbwm@bsatzriickgang nicht mehr eintraglich ware, so-w
den in den sachlich und raumlich relevanten Maskirgye zusatzliche Substitutionsprodukte und Gelpret
einbezogen, bis die kleine, nicht nur voriibergebdteiserhbhung einen Gewinn einbringt.

2 50 auch EuGH, Urt. v. 26.11.1998, Sig. 1998 T®1 ff., Rn. 33 -Bronner ,Nach gefestigter Rechtsprechung umfasst der
relevante Erzeugnis- oder Dienstleistungsmarkt ehrRen der Anwendung von Artikel 8&ute: Art. 82)EG-Vertrag alle
Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die sich aufyjibrer Merkmale zur Befriedigung eines gleich bégiden Bedarfs beson-
ders eignen und mit anderen Erzeugnissen oder Bégstaingen nur in geringem Mafe austauschbar sihd...

24 Sjehe hierzu vertiefend EUGH, Urt. v. 14.02.1951§, 1978, S. 207, Rn. 10/11United Brands/Kommission
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8§ 3 Das Kartellverbot

Mit dem Begriff ,Kartellverbot® werden verkirzt diejenigen Regelungen bezeichtietWettbewerbs-
beschrankungen durch eine Verhaltenskoordinatiorschen selbstandigen Unternehmen untersagen.
Das Kartellverbot erfasst gleichermal3en horizontalB. Preisabsprachen zwischen Konkurrenten) und
vertikale (z.B. Preishindung der zweiten Hand) Femrder Verhaltenskoordination.

Das Kartellverbot ist einerseits von unilateraleettbewerbsbeschrankenden Handlungen marktbeherr-
schender Unternehmen abzugrenzen, die dem Misdimaerbot (Art. 82 EG, 8§88 19 ff. GWB) unterlie-
gen. Andererseits ist zwischen dem repressivenelagtbot und der praventiven Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (FKVO, 8§ 35 ff. GWBnterscheiden.

l. Das Kartellverbot des européischen KartellrechtqArt. 81 EG)

Das unmittelbar anwendbare Kartellverbot des ArtE& bildet eine wesentliche Grundlage fur die Etab
lierung eines Systems, das den Wetthewerb innenthedb Binnenmarktes vor Verfalschungen schiitzt
(Art. 3 lit. g EG). Seine Wirkungen héngen nichinveiner Abstellungsverfigung der Kommission ab
(Art. 1 VO 1/2003).

Priifungsschema:
1. Unternehmen oder Unternehmensvereinigung A
2. Vereinbarung, abgestimmte Verhaltensweise oéecHuss
3. Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschurmlettbewerbs
4. Bezwecken oder Bewirken > Art. 81 Abs. 1 EG
5. Auswirkungsprinzip
6. Zwischenstaatlichkeit
7. Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung
8. Tatbestandsrestriktionen )
9. Legalausnahmen vom Kartellverbot Art. 81 ASG3+ GVO
Art. 81 Abs. 2 EG
10. Rechtsfolgen VO 1/2003
8§ 33 ff. GWB

I Dieses Prifungsschema bildet lediglich eine Gedastliéze und ist kein Dogma. Insbesondere
die Punkte 5 bis 8 sind nur dann ausfihrlicher spechen, wenn der zu beurteilende Sachver-
halt hierfiir Anhaltspunkte bietet!

Droht eine Anwendung von Art. 81 EG an den Punbtéais 7 zu scheitern, so ist es — entgegen der
obigen Reihenfolge — zweckmafig, diese Punkte \argiviifen.

% Die Bezeichnung ,Kartell“verbot ist insofern ifilarend, als Art. 81 EG nicht nur die klassischidorizontal-) Kartelle, son-

dern auch (vertikale) Absprachen zwischen Nichtvestierbern, aufeinander abgestimmte VerhaltensweisdrBeschliisse
von Unternehmensvereinigungen erfasst.
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1. Unternehmen und Unternehmensvereinigungen als Kmadressaten

Unternehmen und Unternehmensvereinigungen (niohthdindelnden nattrlichen Personen) sind die
Normadressaten des europaischen Kartellrechtsg&raeinschaftsrechtliche Unternehmensbegriff ist au-
tonom, d.h. unabhéngig von einem etwaigen mitglastichen Begriffsverstandnis, auszulegen.

a) Unternehmen

Der Unternehmensbegriff des europaischen Kartditseewird durch den EG-Vertrag nicht definiert. In
der Rechtspraxis hat sich jedoch eine Definitiorahegebildet, die von der Kommission und den européa
ischen Gerichten regelmaflig angewandt wird.

Definition:  Unternehmenst jede eine wirtschaftliche Tatigkeit austibemdeheit unabhéngig von
ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierufghktionaler Unternehmensbegriff).

Unternehmen sind wirtschaftliche Einheiten, dis @iner einheitlichen Organisatio
personeller, materieller und immaterieller Faktobestehen, mit denen dauerhaft gin
bestimmter wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird udée an einer Zuwiderhandlung im
Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein kdnnen (matkinstitutioneller Unternehmens
begriff).

=)

Wirtschaftliche Tétigkeitst jede Tatigkeit, die darin besteht, Giter odemstleistun-
gen auf einem bestimmten Markt anzubieten oderadcigen.

= Kiriterien: o0 Gewinnerzielungsabsicht ($f).
o Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Téatigkeit (8jr
0 Rechtsformunabhangigkeit (str., ob Rechtsfahighie@irhaupt erforderlic¢h
o0 Relativitat des Unternehmensbegriffs, d.h. ein- diebelbe Einheit kann unter-
nehmerisch und nicht unternehmerisch handeln
Reichweite des Unternehmensbegriffs
A 4 A 4
potentielle Unternehmen aktuelle Unternehmen
Einheiten, die in der Lage sind, sich am Mafkt Unternehmen, die bereits tatséchlich wift-
wirtschaftlich zu betatigen, d.h. schattlich tatig sind
o0 innerhalb kurzer Frist und
o ohne Uberwindung wesentlicher Hindernisge
v Y v
Vorbereitung der Marktteilnahme Marktteilnahme Abschluss der Marktteilnahmg

% Sjehe auch EuGH, Urt. v. 11.12.1997, Slg. 199T1-7319 ff., Rn. 21 m.w.N. Job Centre
27 Sjehe auch EuGH, Urt. v. 13.07.1962, Slg. 196858 ff. (687) Kléckner/Hoesch
% Rechtsfahigkeit verneinend: EuGH, Urt. v. 28.062 Slg. 2005, S. 1-5425 ff., Rn. 11®ansk Rorindustri u.a./Kommission
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Unternehmerische Tatigkeiten im Sinne des Art. &ldihd vor allem abzugrenzen:

o vom privaten Verbrauch = z.B. private Vermbgensverwaltuiig
o von rein hoheitlicher Tatigkeit = z.B. Kontrolle und Uberwachung des Luftradgms
0 von den Arbeitnehmern = als nicht selbstandig am Wirtschaftsleben Betieilig

o0 von den Tarifvertragsparteien =  Tarifautonomie als ungeschriebener Ausnahmebéreich

Exkurs: Wettbewerbsbeschrankungen durch Konzerngesellsechaft

Unternehmen beteiligen sich am Marktgeschehen ¢ani¢ht als Einzelgesellschaften, sondern im Kon-
zernverbund. In diesem Fall stellen sich im Zusantmeag mit dem kartellrechtlichen Unternehmensbe-
griff zwei Fragen:

1)

)

Werden Preisanweisungen einer Konzernmutténr@nT ochtergesellschaften vom Kartellverbot des
Artikel 81 Abs. 1 EG erfasst?

,Bilden eine Muttergesellschaft und ihre Tochtemgéschaften eine wirtschaftliche Einheih deren
Rahmen die Tochtergesellschaften ihr Vorgehen aaof Markt nicht wirklich autonom bestimmen
kénnen, sondern die Anweisungen der sie zu 100rsdtitierenden Muttergesellschaft befolgen, so
fuhrt der Umstand, daR die Politik dieser letzterdie hauptsachlich in einer Aufteilung verschiede-
ner nationaler Markte auf ihre Tochtergesellschaftesteht, Auswirkungen auRerhalb des Bereichs
des Konzerns haben kann, die die Wettbewerbspodiiitter zu beeintrachtigen geeignet sind,
nicht zur Anwendbarkeit des Artikels @eute: Art. 81 Absatz 1 des Vertrages *.“

Mangels beschrankbaren Wetthewerbs zwischen dezdfogesellschaften fiihrt dk®nzept der
wirtschaftlichen Einheit (Kriterien im Konzerninnenverhaltnis: kapitalmaBiy/erbundenheit +
Mangel an unternehmerischer Verhaltensautonomie)Freistellung konzerninterner Absprachen
vom Kartell- und Missbrauchsverbot und damit zweeiRrivilegierung des Konzerninnenverhaltnis-
ses (sogKonzernprivileg).

Ist die Konzernmutter fir einen Kartellversibfer Konzerntochter verantwortlich?

.. dass nach standiger Rechtsprechung das wettlieswidrige Verhalten eines Unternehmens, das
sein Marktverhalten nicht selbstéandig bestimmt,dson vor allem wegen der wirtschaftlichen und
rechtlichen Bindungen zu einem anderen UnternehimeWesentlichen dessen Weisungen befolgt
hat, dem anderen Unternehmen zugerechnet werdan“Ran

Jedoch muss sich eine Muttergesellschaft im Karadienverhaltnis das rechtswidrige Verhalten ih-
rer Tochtergesellschaft unter den Voraussetzungenwittschaftlichen Einheit (Kriterien im Kon-
zernauRenverhaltnis: kapitalmaflige Verbundenhditanigel an unternehmerischer Verhaltensauto-
nomie + Beteiligung am Kartellverstol3 durch unnfiiéee Ausfihrung der Zuwiderhandlung oder
Anweisung/Unterstiitzung der Zuwiderhandlung oderclkiwas Unterlassen von Aufsichts-/ Kont-
rollmalRnahmen) zurechnen lassen.

29

30

31

32

33

Vertiefend:Langen/BuntgArt. 81 (Generelle Prinzipien), Rn. 8 m.w.N.

Die neuere Rechtsprechung des EuGH, Urt. v. 120086, EuZW 2006, S. 600 f., Rn. 26ENIN zeigt erste Hinweise, dass
die staatliche Nachfrage unter Verweis auf dentnitctschaftlichen Charakter der spateren Verwendigrgeingekauften G-
ter moglicherweise vollstandig vom Anwendungsbéreies Art. 81 EG ausgenommen werden soll.

Vertiefend: EUGH, Urt. v. 21.09.1999, Slg. 1989)-6025 (Ls. 2) -Brentjens

EuGH, Urt. v. 24.10.1996, Slg. 1996 | S. 5457lféitsatz 1 -Viho.

EuGH, Urt. v. 28.06.2005, Slg. 2005, S. I-5425Rn. 117 -Dansk Rorindustri u.a./Kommission.
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Exkurs: Haftungsnachfolge bei Unternehmenstransaktionen

Im Falle von Unternehmenstransaktionen (z. B. denéuBerung einer Tochtergesellschaft oder eines Un-
ternehmensbereichs) stellt sich haufig die Fragdghes Unternehmen fir die Zuwiderhandlung des ver-
auRerten Unternehmens kartellrechtlich zur Verartivay gezogen werden kann. Die Rechtspraxis be-
antwortet diese Frage mit Hilfe des kartellrechidin Unternehmensbegriffs.

Grundsatz: Verantwortlichkeit der zum Zuwiderhamdjszeitpunkt unternehmensleitenden (natirli-
chen oder) juristischen Person

... dass grundséatzlich die natirliche oder juristi® Person, die das betreffende Unter-
nehmen zum Zeitpunkt der Zuwiderhandlung leitet,dfése Handlung einstehen muss,
selbst wenn zum Zeitpunkt des Erlasses der Enthelgeitiber die Feststellung der Zuwi-
derhandlung eine andere Person fur den Betriebltgernehmens verantwortlich ist*

Ausnahme:  Verantwortlichkeit des Erwerbers beingdektionsbedingtem) Erléschen der Rechtsper-
sonlichkeit der zum Zuwiderhandlungszeitpunkt umtédmensleitenden (naturlichen
oder) juristischen Person

,=Hat jedoch zwischen dem Zeitpunkt der Zuwiderhanglund dem Zeitpunkt, zu dem das
betreffende Unternehmen zur Rechenschaft gezogeemwsoll, die fur den Betrieb dieses
Unternehmens verantwortliche Person aufgehort, ttiethzu existieren, so ist zunachst die
Gesamtheit der materiellen und personellen Faktdestzustellen, die an der Zuwider-
handlung beteiligt waren, um sodann zu ermittelemwdie Verantwortung fur den Betrieb
dieser Gesamtheit Uibertragen worden ist, damit diak Unternehmen seiner Verantwort-
lichkeit fur die Zuwiderhandlung nicht deshalb @&tizn kann, weil die zum Zeitpunkt der
Zuwiderhandlung fir seinen Betrieb verantwortli¢erson nicht mehr besteh®”

Exkurs: Abgrenzung zwischen Unternehmensorganisation urdtt\Msog.Handelsvertreterprivileg)*

Auch bei Handelsvertretern stellt sich die Frade Poeisanweisungen des Prinzipals an seinen Handels
vertreter dem Kartellverbot des Artikel 81 Abs. G Enterfallen.

.Fur die Beurteilung der Frage, ob ein Verhaltenden Anwendungsbereich von Artikel 81 EG fallt, ist
namlich von Bedeutung, ob der Geschéftsherr und iitler oder ,Handelsvertreter” eine wirtschaft-
liche Einheit bilden, bei der Letzterer ein in dasternehmen des Ersteren eingegliedertes Hilfsoigan

So ist entschieden worden, dass ein Absatzmithiejird [er] fir seinen Geschéftsherrn tatig, ... gnd-
satzlich als ein in dessen Unternehmen eingegliedddlilfsorgan angesehen werden [kann], das den
Weisungen des Geschéftsherrn zu folgen hat undchkomé& dem betroffenen Unternehmen ebenso wie
ein Handlungsgehilfe eine wirtschaftliche Einheidét..."*

Kriterien: o Eingliederung in die Absatzorganisation des Gegshéfrn
o Freistellung vom unternehmerischen Risiko

34 EuGH, Urt. v. 14.07.2005, im Internet veréffectt, Rn. 92 ThyssenKrupp Stainless

% EuG, Urt. v. 17.12.1991. Sig. 1991 Il S. 1623RM. 237 -Enichem Anic

% Grundlegend hierzu: EuGH, Urt. v. 16.12.1975,. 1§75, S. 1663 ff., Rn. 478/481 f. Suiker Unie EuGH, Urt. v.
24.10.1995, Slg. 1995, S. I-3477, Rn. 1¥elkswagen und VAG-Leasingertiefend:Mestméacker/SchweitzeEuropéisches
Wettbewerbsrecht, § 8 VI (S. 232 ff.)

57 EuG, Urt. v. 15.09.2005, Slg. 2005, S. -3319/n. 86 -DaimlerChrysler
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b) Unternehmensvereinigungen

h-

Definition:  Zweck von Unternehmensvereinigungsines, (auch) die wirtschaftlichen Interessen
rer Mitgliedsunternehmen zu wahren. Eine eigenésalmaftliche Tatigkeit ist nicht er
forderlich.

14

Bei eigener wirtschaftlicher Tétigkeit sind Untehmensvereinigungen zugleich Unter-
nehmen. Uber den Wortlaut von Art. 81 Abs. 1 EGabswerden von ihm auch Verei
nigungen von Unternehmensvereinigungen erfasst.

Auch offentlich-rechtliche UnternehmensverbandeBzIHK, Rechtsanwaltskammern, Handwerkskam-
mern u. a.) werden vom personlichen Anwendungstierges Art. 81 EG erfasst, soweit ihre Tatigkeit
nicht ausschlief3lich auf die — rechtméaRige — Ragpeties Berufsrechts beschrankt ist.

2. Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Vertensweisen

Art. 81 Abs. 1 EG erstreckt das Kartellverbot aefr&nbarungen von Unternehmen, Beschlisse von Un-
ternehmensvereinigungen und abgestimmte Verhaleinsw.

Mittel der Wettbewerbsbeschrankung

\ 4 A 4 \ 4

Vereinbarung Beschluss abgestimmte Verhaltensweise
\4 \4 A\ 4 \4
horizontal vertikal horizontal vertikal
S~ -
N

Ubereinstimmendes Merkmal

1L

= bewusstes und gewolltes Zusammenwirken mehrerriehmen zur Koordinierung ihres Wettbe-
werbsverhaltens, um den Risiken des Wetthewerlesitgehen

I Rechtspraxis und Rechtswissenschaft sind sich elgtgd einig, dass der Tatbestand des Art. 81
Abs. 1 EG hinsichtlich des von ihm erfassten Vedra zu eng formuliert ist. Um eine Umge-
hung der Verbotsnorm zu vermeiden, wird das Kametiot auch auf Vereinbarungen unter der
Beteiligung von Unternehmensvereinigungen und axgafhmenschlisse derartiger Vereinigun-
gen ausgedehnt.
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a) Vereinbarung

Definition:  Vereinbarung ist jede horizontale, Wieate oder konglomerate, ausdrickliche oder
konkludente, schriftliche oder formlose Abrede meithtlichem oder faktischem Bint
dungswillen, durch die das Marktverhalten zumin@@sés Partners reguliert wird.

= Erforderlichkeit eines zumindest faktischen,. avirtschaftlichen, moralischen oder gesellschaft-
lichen Bindungswillens (stf)

o0 notwendiges Abgrenzungskriterium zur abgestimmterhgltensweise
0 gentlemen’s agreementVereinbarung (str.)

= Abgrenzung der Vereinbarung von einseitigen Méudme
0 Unterscheidung zwischen echtem und nur scheinbaseitigem Verhalten, das
Grundlage einer Absprache durch Billigung des Radmternehmens ist
0 echtes einseitiges Verhalten ist ausschlieRlichvafistab des Art. 82 EG messbar

b) Beschluss

Definition:  Beschluss ist jeder Rechtsakt, durch dime Unternehmensvereinigung (auch mittels|ei-
nes unzusténdigen Gremiums, str.) ihren Willendbjldnabhéngig von seiner Form, sei-
ner rechtlichen Wirksamkeit und seiner Umsetzunglidie Mitgliedsunternehmen.

= Erforderlichkeit der (zumindest) faktischen Viedichkeit des Beschlusses als Abgrenzungskri-
terium zur unverbindlichen Empfehlung (ggf. abegediimmte Verhaltensweise)

= Im Gegensatz zur Vereinbarung muss nicht jedeglittl einer Unternehmensvereinigung an
dem Beschluss mitgewirkt haben, soweit sich diedBimgswirkung des Beschlusses, wie haufig,
bereits aus der Organisationsstruktur der Unteregisrrereinigung ergibt.

c) Abgestimmte Verhaltensweise

Definition:  Jede Form der Koordinierung zwischentétnehmen, der zwar kein rechtlicher oder
faktischer Bindungswille zugrunde liegt, die jedosiilentlich eine praktische Zu-
sammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbuew&Vettbewerbs treten lasst.

Handeln entgegen dekartellrechtlichen Selbstandigkeitspostulat “das jeder un-
mittelbaren oder mittelbaren Fihlungnahme zwiscbaternehmen entgegensteht, die
bezweckt oder bewirkt, entweder das Marktverhadiees gegenwartigen oder pote
tiellen Mitbewerbers zu beeinflussen oder eineotssi Mitbewerber Gber das Mark
verhalten ins Bild zu setzen, das man selbst anTdgnzu legen entschlossen ist oder
in Erwagung zieht.”

=
[

Auffangtatbestand, der eine Verhaltensabstimmung zwischen Unternehumgl ein
darauf beruhendes (d.h. kausales) Marktverhaltesussetzt (umstr.)

% Emmerich Kartellrecht, § 4 Rn. 7 f. (m.w.N.)
%% EuGH, Urt. v. 06.01.2004, Slg. 2004, S. I-23Rn. 100 ff. -BAI und Kommission/Adalat
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= Abgrenzung zu kartellrechtlich zulassigbewusstem Parallelverhaltenbei dem sich die
Unternehmen autonom am Verhalten anderer Marktlggteiorientiereff

0 z.B. bei homogenen Gitern und natirlicher Reakéersindenheit im engen Oligopol
o Indizien fur eine Verhaltensabstimmungen kénnengkyaniber sein:

- eine einheitliche Preispolitik, die Uber einen lérgn Zeitraum andauert

- Beteiligte, die ihren wirtschaftlichen Eigeninteses zuwiderhandeln

3. Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung de Wettbewerbs

Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse vonrhgtiemensvereinigungen und abgestimmte Ver-
haltensweisen sind nur dann verboten, wenn sie \é@rhinderung, Einschrankung oder Verfalschung
des Wetthewerbs bezwecken oder bewirken.

Konzept der Wettbewerbsbeschrankung in Art. 81 AHSG
[

v ) 4
1. Ansicht 2. Ansicht

Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungs- | Auswirkungen der Vereinbarung auf d
freiheit der kartellbeteiligten Unternehmen Wabhl- oder Betatigungsmdglichkeiten d
Marktgegenseite

U
LG

3. (vermittelnde) Ansicht

Neben einer Beschrankung der Handlungsfreiheitkdeellbeteiligten Unternehmen kann (genergll
oder zumindest teilweise) auch eine EinschrankwargHandlungsfreiheit der Marktgegenseite zu i-
ner Wettbewerbsbeschrankung fiuhren.

Der EuGH definiert den Begriff der Wettbewerbsbesiokung als Erschaffung von Marktbedingungen,rdie i
Hinblick auf die Art der Waren oder Dienstleistungdie Bedeutung und die Zahl der beteiligten Unatey
men sowie den Umfang des in Betracht kommendent¥aitht den Normalbedingungen entsprechen.

I Die Prifung dieses Tatbestandsmerkmals ist ersthderder Wettbewerbstheorie bisher keine
positive Definition des Wettbewerbs gelungerfdgtuch der EG-Vertrag bekennt sich zu keinem
bestimmten Wettbewerbsverstandnis.

Es gilt jedoch delGrundsatz der Wettbewerbsfreiheit Leitbild ist der freie, redliche, unver-
falschte und wirksame Wettbewerb (siehe Art. 2,13.AL lit. g EG sowie S. 4 der Prdambel des
EG). Insofern handelt es sich bei den Wettbewesmdivénkungen des Art. 81 EG nicht um Be-
schrankungen des Wetthewerbs, sondern um Beschmgmkuler Wettbewerbsfreiheit.

40 Zur Vertiefung siehe: EuGH, Urt. v. 14.07.197R.3972, S. 619 ff., Rn. 64/67ICI/Kommission EUGH, Urt. v. 16.12.1975,
Slg. 1975, S. 1663 ff., Rn. 173/1748uiker Unie

4 EuUGH, Urt. v. 28.05.1998, Slg. 1998, S. I-3111RM. 87 -Deere

42 Siehe oben die Erlauterungen zum Wettbewerbshetgn Wettbewerbsfunktionen und Wettbewerbsttegori
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Formen von Wettbewerbsbeschrankungen

A 4 A 4

horizontale Beschrankungen vertikale Beschrankungen

Beschrankungen durch Unternehmen auf dersel-| Beschrankungen durch Unternehmen auf

ben Wirtschaftsstufe unterschiedlichen Wirtschaftsstufen
z.B. bei Preis-, Quoten- oddgr z.B. bei Alleinbezugsvereinbarungenp,
Konditionenkartellen; Wettbewerbsverboten Preisbindungen der zweiten Hand

Auch wenn Art. 81 Abs. 1 EG selbst nicht ausdrigtklzwischen horizontalen und vertikalen Wettbe-
werbsbeschrankungen differenziert, muss der Reohtsader diese Unterscheidung beachten. Dies gilt
vor allem fir die (teilweise erheblich) voneinandémeichende Beurteilung horizontaler und vertikale

Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen von Art. 81 AlSG, aber z. B. auch im Rahmen einer Pri-
fung der Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung.

Der EG-Vertrag differenziert zwischen drei versdeigen (aber gleichwertigen) Formen der Beeintrach-
tigung des Wetthewerbs, die unter dem Oberbeggff Wetthewerbsbeschrankung zusammengefasst
werden konnery.

a) Verhinderung von Wettbewerb

Verhinderung von Wetthewerb ist das vollstandigesgahalten oder die Beseitigung des Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt.

b) Einschrankung des Wetthewerbs

Eine Einschrankung des Wettbewerbs liegt in jedsvikkirten Beschrankung der Wettbewerbsparame-
ter, durch welche die wirtschaftliche Handlungdfedi aller oder einzelner eingeschrankt wird.

c) Verfalschen des Wettbewerbs

Die Rechtswissenschaft ist sich nicht einig, ob Th¢bestandsalternative der ,Verfalschung des Wettb
werbs* lediglich eine Erscheinungsform der umfadseerstandenen Wettbewerbsbeschrankung ist oder
ob ihr eine eigenstandige Bedeutung zukommt. Tendian zu letzterem, so wird die Wettbewerbsver-
falschung als eine kiinstliche Veranderung der Veettsthsbedingungen definiert, die in einem Wider-
spruch zum System des unverfalschten Wettbeweehs st

d) Die Beispieltatbestande des Art. 81 Abs. 1 EG

Der EG-Vertrag enthalt in Art. 81 Abs. 1 HS. 2 Ei@ee— nicht abschlieRende — Aufzahlung von Bei-
spieltatbestanden fur wettbewerbsbeschrankendeinbareingen. Diese Aufzéhlung soll einerseits die
Anwendung von Art. 81 EG erleichtern und ander¢sddinweise auf die Interpretation der Generalklau-
sel in Art. 81 Abs. 1 HS. 1 EG geben.

4 Unter Berufung auf Art. 3 lit. g EG (,... das devettbewerb vor Verfalschungen schiitzt*) wird teiise auch die Wettbe-

werbsverféalschung als Oberbegriff fiir alle Formen Bleeintrachtigung des Wettbewerbs angesehen.
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Die einzelnen Beispieltatbestdnde stehen nichhsemarf, aber gleichberechtigt nebeneinander. Bs ka
zu Uberschneidungen kommen.

Q) Festsetzung von Preisen und Geschaftsbedingumggit. a)

0 Verbot von horizontalen Preisabsprachen
jede unmittelbare und mittelbare Einschrankung Rimisfestsetzungsfreiheit von kon-
kurrierenden (auf derselben Wirtschaftsstufe taigénternehmen
z.B. Vereinbarung von Festpreisen, MindestpreiRéchtpreisen

0 Verbot von vertikalen Preisabsprachen zur Festegtder Wiederverkaufspreise
jede Einschrankung der Preisfestsetzungsfreihsitvdiederverkaufers
erfasst kollektive (d.h. Vereinbarung der Preishimgl auf der vorgelagerten Wirt-
schaftsstufe) und autonome (d.h. individuelle Abspe zwischen zwei auf unterschied-
lichen Wirtschaftsstufen tatigen Unternehmen) Biatungen

0 Verbot von Rabattabsprachen
0 Verbot der unmittelbaren oder mittelbaren Festseia/on Geschaftsbedingungen

(2) Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, desAbsatzes, der technischen Entwicklung
oder der Investitionen (lit. b)

0 Beschrankung des Leistungsangebots im Horizoatkdr Vertikalverhaltnis

0 z.B. durch Quotenvereinbarungen, Herstellungsterbabsatzeinschrankungen, Speziali-
sierungsvereinbarungen

0 Einzelfallbeurteilung bei selektiven Vertriebsgmaen und Franchisevereinbarungen

) Aufteilung der Markte und Versorgungsquellen (it. ¢)

0 Verbot der horizontalen Markt- und Gebietsauftejluz. B. durch Heimatmarktvereinbarungen
0 Verbot der vertikalen Markt- und Gebietsaufteiluzg B. durch Alleinvertriebsvertrage,
Wettbewerbs- und Exportverbote, kollektive gegeigeiAusschlie3lichkeitsbindungen
0 Verbot der Aufteilung von Versorgungsquellen, z.dBirch Alleinbezugsverpflichtungen,
Vereinbarung rechtlicher oder faktischer AusschiidReit (z. T. unterstitzt durch sog.

englische Klauseln)

(4) Diskriminierung von Handelspartnern (lit. d)

o0 Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleaiigen Leistungen (oder gleicher
Bedingungen bei unterschiedlichen Leistungen,veg.. des Wortlauts) ggi. Handelspart-
nern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligdear

0 beachtekein allgemeines Diskriminierungsverbot + kein Mar autonomer Diskriminie-
rungen, d.h. die Diskriminierung (eines Drittuninmens) muss auf einer Vereinbarung,
einem Beschluss oder einer abgestimmten Verhalersweruhen

(5) Koppelungsgeschafte (lit. e)

0 anden Abschluss von Vertragen geknipfte Bedingdags die Vertragspartner zusatzliche
Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nactlélsbrauch in Beziehung zum Ver-
tragsgegenstand stehen

0 beachteim Gegensatz zu lit. d) werden von lit. €) auctppelungsgeschéafte eines Einze-
lunternehmens erfasst (.

4 Siehe vertiefend hierz&mmerich Kartellrecht, § 5 Rn. 13 ff.
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I Die Beispieltatbestande sind nicht abschlieR@Ndrtlaut: ,insbesondere®). Wird ein Verhalten
von ihnen nicht erfasst, kann es gegen die Genatslél des Art. 81 Abs. 1 Hs. 1 EG verstoRRen.

Die Regelbeispiele sind nicht per se und absolthaten Es miissen die (zuséatzlichen) Voraus-
setzungen des Art. 81 Abs. 1 und 3 EG vorliegen \Erhalten kann auch mehrere Regelbeispie-
le zugleich erfullen.

4, Bezwecken oder Bewirken der Wettbewerbsbeschrankg

Koordinierende MalRnahmen von Unternehmen oder bekenensvereinigungen sind nur verboten,
wenn sie eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckenbedérken. Beide Tatbestandsvarianten stehen
im Verhaltnis der Alternativitat zueinander (s@dternativitat von Zweck und Wirkung ). Eine trenn-
scharfe Abgrenzung ist haufig schwierig, da diewmekte Wettbewerbsbeschrankung zugleich die von
den Beteiligten erstrebte Wirkung auf den Wetthéwerkennen lasst.

a) Bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen

Definition:  objektiv wettbewerbsbeschrankende &&tsng bzw. Tendenz einer Vereinbarung,|ei-
nes Beschlusses oder einer abgestimmten Verhakésesw

= Malistab: 0 entscheidend ist, ob sich die Mallnahme schon #tenach auf eine Wettbe-
werbsbeschrankung richtet
o maligeblich ist der objektive Inhalt (die Tendena) Absprache, nicht die sub-
jektiven Vorstellungen der Partefen

= Beispiele: o Beispiele fir bezweckte Wettbewerbsbeschrankungeater sich in den sog.
Schwarzen Listen und Kernbeschrankungen der GVGsatiinien und Bekannt-
machungen
0 Horizontalbeschrankungen = Preisabsprachen, Begngnder Produktionsmen-
ge, Aufteilung von Méarkten oder Kunden, Bieterkbete
o Vertikalbeschrénkungen = Preisbindung der zweiteandy Festsetzung von
Mindestpreisen, Gewéahrung eines absoluten Gebetts

I Der Nachweis einer wettbewerbsbeschréankenden Wirksin nicht erforderlich, wenn eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliedisfraktes Gefahrdungsdelikt— Praventionsgedan-
ke).

b) Bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen

Definition:  Wettbewerbsbeschréankung auf dem relexarMarkt als adéquat kausale Folge der
Vereinbarung, der abgestimmten Verhaltensweise deleBeschlusses

bezogen auf

% Die englische Sprachfassung von Art. 81 EG issliéziiglich deutlicher. Sie spricht vdmaye as their objettund kenn-

zeichnet damit den objektiven MaRstab. Die Unmalkgekeit subjektiver Parteivorstellungen flihrt arefeeits auch zur Tat-
bestandslosigkeit des untauglichen Versuchs.

© Christian Heinichen, 2009 25



Européisches und deutsches Kartellrecht § 3: Kartellverbot

||
v v

wirtschaftliche Handlungsfreiheit der kartell- | Wahl- oder Betatigungsmdglichkeiten Dritter
beteiligten Unternehmen insbes. der Marktgegenseite (str.)

= Malistab: o Vergleichsmarktkonzept, d.h. Vergleich der tatsi@btien mit den hypotheti-
schen, unbeschrankten Marktverhaltnissen (sog. &unzes Als-ob-Wett-
bewerbs) unter Bertucksichtigung langfristiger Falge

c) Bundeltheorie

Die Bundeltheorie beinhaltet Grundséatze zur Belurtgi von wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen,
die sich nicht aus einer einzelnen Vereinbarungdem aus der Gesamtheit gleichartiger Vereinbarun-
gen im relevanten Markt ergeben (Theorie der kutiuda Wirkung)?

Beispiel: AusschlieBlichkeitsbindungen und Wettbdaseerbote in Bierlieferungsvertragen
= Zweischrittprifung zur Bewertung kumulativer &te

(1) Beurteilung der Gesamtwirkungen alkinschlagigen, gleichartigen Vereinbarungen auf de
relevanten Markt unter Berlcksichtigung der Margemgschancen Dritter (Marktabschot-
tungseffekt)

(2) Ermittlung der Marktbeteiligten, die in erheblichéMalRe— gemessen an Vertragslaufzeit und
Marktanteil — zur Marktabschottung beitragen; Megeinbarungen unterfallen dem Kartellverbot

5. Auswirkungsprinzip, Zwischenstaatlichkeit und Spirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Um vom Kartellverbot des Art. 81 EG erfasst zu vegrdmiissen die bezweckten oder bewirkten Wett-
bewerbsbeschrankungen sich auf dem Gemeinsamert BlaWwirken, geeignet sein, den zwischenstaat-
lichen Handel zu beeintrachtigen und zudem spisbiar.

a) Auswirkungsprinzip und Zwischenstaatlichkeit

Das Auswirkungsprinzip und die Zwischenstaatlictdkdausel wurden bereits im Zusammenhang mit den
Grundlagen des Kartellrechts erértert (siehe démwendungsbereich des europaischen Kartellrechts).

b) Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Beim Erfordernis der Spirbarkeit der Wettbewerbsheskung handelt es sich um eimgeschriebenes
Tatbestandsmerkmalvon Art. 81 Abs. 1 EG. Es verhindert die Anwenduleg Kartellverbots auf Ba-
gatellfalle, d.h. auf Wettbewerbsbeschrankungem tenen keine spirbaren Auswirkungen auf den
Markt ausgehen. Das Erfordernis der SpurbarkeitWettbewerbsbeschrankung ist nicht identisch mit
der Spirbarkeit der Beeintrachtigung des zwisclatisgthen Handet§ auch wenn beide Merkmale
gleich ausgelegt und haufig zusammen geprift werden

4 Grundlegend hierzu: EuGH, Urt. v. 12.12.1967, $B67, S. 543 ff. (556) Brasserie de Haecht/Wilkin Janss@&uGH, Urt.
v. 28.02.1991, Slg. 1991, S. I-935 ff., Ls. Delimitis/Henninger EuGH, Urt. v. 07.12.2000, Slg. 2000, S. I-11121Rn. 27
— Neste/Y6tuuliSiehe auch die Marktanteilsschwellen in defminimis-Bekanntmachurier Kommission, die beim Vorlie-
gen einer Bundelwirkung auf 5% herabgesetzt we(dizn8).

47 Zur spirbaren Beeintrachtigung des zwischenathati Handels — siehe oben, Anwendungsbereichutepéischen Kartell-
rechts, S. 10.
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Siehe hierzu v.a. diekanntmachung der Kommission iber Vereinbarungegeringerer Bedeutung, die den Wettbewerb gemik@IA
81 Absatz 1 des Vertrags zur Griindung der Européis&emeinschaft nicht spirbar beschrénken (demsABI. 2001 Nr. C 368/13.

Die Kommission sieht Vereinbarungen und Verhaltezisen dann als nicht geeignet an, den Wettbewerb
spurbar zu beeintrachtigen, wenn folgende Voramsagen alternativ erfillt sind:

0 bei Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, wenvale den an der Vereinbarung beteilig-
ten Unternehmen insgesamt gehaltene Marktanteeaném von der Vereinbarung betroffenen
relevanten Marktehn Prozentiberschreitet

0 bei Vereinbarungen zwischen Nichtwettbewerbermnager von jedem der beteiligten Unter-
nehmen gehaltene Marktanteil auf keinem der von\@geinbarung betroffenen relevanten
Marktefinfzehn Prozentiberschreitet

0 Herabsetzung der Marktanteilsgrenze féaf Prozent, wenn ein kumulativer Marktabschot-
tungseffekt (sog. Bundeltheorie) zu beobachten ist

| Die de-minimisBekanntmachung findeteine Anwendung auf Kernbeschrankungen(siehe
Rn. 11 der Bekanntmachungj)!

[ |
6. Tatbestandsrestriktionen

Unter dem Begriff einer europaisch®ule of Reasonnd dem Immanenzgedanken werden zwei M6g-
lichkeiten der teleologischen Reduktion von Art.Ais. 1 EG diskutiert.

a) Rule of Reasofl

Die Rule of Reasoist eine Rechtsfigur des US-amerikanischen Kaetdiits, die eine Abwéagung der wett-
bewerbsschadigenden mit den wettbewerbsforderndpekten einer MalRnahme im Tatbestand der Ver-
botsnorm ermdglicht. Teile der rechtswissenscleaftin Literatuf fordern die Einfihrung einer solchen
Rule of Reasqrum dem ,uferlosen” Begriff der Wettbewerbsbesnhkuing durch die Uberpriifung der Au-
Benwirkungen einer wettbewerbsbeschrankenden Matinabharfere Konturen zu verleilféem steht
jedoch die Systematik von Art. 81 EG entgegen. Wegterbsfordernde Aspekte werden von Art. 81
Abs. 3 EG und nicht bereits vom Begriff der Wettleevsbeschrankung in Art. 81 Abs. 1 EG erfésst.

b) Tatbestandsimmanente Beschrankungen

Der sog. Immanenztheorie liegt der Gedanke zugruddss Wettbewerbsbeschrénkungen in Kauf ge-
nommen werden mussen, wenn sie zur Aufrechterrgltunerkannter Rechtsinstitute erforderlich sind.
Im Zusammenhang mit der Immanenztheorie werderdveaFallgruppen diskutiert:

(1) Nebenabreden (sogncillary restrainty zu einem schuldrechtlichen Vertrag (z.B. Wettlrbse
verbote in Unternehmensverdul3erungsvertragen)

(2) Genossenschaftspriviiég
(3) MarkterschlieRungsdoktfin

48 Abweichend von der Kommission priift der EUGH Sigiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung auch beirtiegen von

Kernbeschrankungen. Siehe hierzu: EuGH, Urt. 002969, Slg. 1969, S. 295, Ls. ¥élk/Vervaecke
4 PK-KartRRoth/AckermanmArt. 81 Abs. 1 Grundfragen, Rn. 255 ff. m.w.N.
%0 Die Befiirworter eineRule of Reasoerrfassen mit dieser Rechtsfigur typischerweise Sachverhalte: (1) Anwendungsfélle
der Immanenztheorie, (2) ExklusivvereinbarungehpMarkterschlieRungsdoktrin und (4) selektive ielissysteme.
Das EuG hat eine européisdRele of Reasodementsprechend auch abgelehnt: EuG, Urt. v. 2008, Slg. 2003, S. II-
4653, Rn. 106 f. van den Bergh Foods Ltd./Kommission
%2 Sjehe hierzu EuGH, Urt. v. 15.12.1994, Slg. 19945641 ff., Rn. 35 Gottrup-Klim u.a.

51
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7. Legalausnahmen vom Kartellverbot, Art. 81 Abs. EG

Art. 81 Abs. 3 EG normiert die Voraussetzungeneudenen das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 BEG fi

nicht anwendbar erklart werden kann. In Betrachkeen sowohl generelle Freistellungen fur Gruppen
von Vereinbarungen, abgestimmten VerhaltensweiserBeschliissen (sog. Gruppenfreistellungsverein-
barungen, GVO) als auch Freistellungen im konkré&iezelfall.

| Die Mdoglichkeit einer Freistellung unterscheidets ddartellverbot (Art. 81 EG) vom Miss-

. brauchsverbot fir marktbeherrschende Unternehmean&2 EG).

Es gibt keingoer severbotenen Arten von Wettbewerbsbeschrankungdrdiawine Anwendung
des Art. 81 Abs. 3 EG von vornherein ausgeschlossén

Siehe auch die naheren Erlauterungen der KommigsitmenLeitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 ¥&trag, ABI.
2004 Nr. C 101/97.

a) Unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 81 Abs. 3 EG

Art. 81 Abs. 3 EG gilt seit dem Inkrafttreten de&/&-Vertrags im Jahre 1958 mit unverédndertem Wort-
laut. Er wurde urspriinglich als Erméachtigung demnifassion interpretiert, wettbewerbsbeschrankende
Verhaltensweisen nach freiem Ermessen von der Adwemnder Verbotsnorm des Art. 81 Abs. 1 EG zu
dispensieren. Den Unternehmen wurde durch Art. 8%./8 EG die Mdglichkeit eingerdumt, wettbe-
werbsbeschrankende MalRnahmen bei der Kommissiamaaiden und freistellen zu lassen. Die Freistel-
lung erfolgte entweder mit konstitutiver Wirkung rdia férmliche Entscheidung gemaR Art. 249
Abs. 4 EG oder durch einen formlosen, nach den @@tzen des Vertrauensschutzes jedoch fir die
Kommission verbindlichen comfort letter* Im Zeitraum zwischen Anmeldung und Freistelluags
scheidung waren die beteiligten Unternehmen auoh gar GeldbuRen geschitzt, wenn die Kommission
eine Freistellung im Ergebnis ablehnte.

Mit dem Inkrafttreten der neuen Durchfihrungsvenomg Nr. 1/2003 am 1.5.2004 fand ein Wechsel
vom System der kartellbehordlichen EinzelfreistafjizumVerbot mit Legalausnahme statt®™ Art. 81
Abs. 3 EG ist nunmehr gemaf Art. 1 Abs. 1, 2 VOOQR unmittelbar anwendb#rWettbewerbsbe-
schrankende Verhaltensweisen sipsb iurefreigestellt, wenn sie die Voraussetzungen einé©®@der

die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG erfullimternehmen missen die kartellrechtliche Zulassig-
keit ihres Marktverhaltens heute jedoch im Rahmigeresog. Selbstveranlagung auf eigenes Risiko
selbst Uberprifen. Angesichts der Komplexitat deamgiischen Kartellrechts und einer Vielzahl unbe-
stimmter Rechtsbegriffe fihrt das neue System dmgalausnahme zu einem erheblichen Verlust an
Rechtssicherhett.

% Die MarkterschlieRungsdoktrin erfasst Konstalagin, in denen Wettbewerbsbeschrankungen in Vertiiteigen erforder-

lich sind, um die ErschlieBung eines neuen Marnkbeshaupt zu ermdglichen.

Die Unterscheidung zwischen per-se-Verboten wrdRdle of Reasoist dem US-amerikanischen Kartellrecht eigen.
Ursache fur den Systemwechsel war vor allem Elnevon Freistellungsantragen, wodurch die Komiorssich (mit ihren
beschrankten Kapazitaten) an der Verfolgung vomeohiegenden Wettbewerbsbeschrankungen gehindert sa

Diese sekundarrechtliche Interpretation von 8it.Abs. 3 EG wird — unter dem Stichwort: Vorrang éimarrechts — in der
Rechtswissenschaft teilweise heftig kritisiert. Bigtik konzentriert sich vor allem auf den Wortta(y... fir nicht anwendbar
erklart werden ...“)Jund auf die fehlenden Voraussetzungen fur eine tielivire Anwendbarkeit des priméarrechtlichen Att. 8
Abs. 3 EG.

Die Kommission hat dieses Problem gesehen unsuebt, ihm durch die Nichtanwendbarkeitsfeststeilumach Art. 10
VO 1/2003 oder durch sog. Beratungsschreiben eetgegvirken.

54
55
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b) Gruppenfreistellung durch Verordnung (Art. 81 Abs. 3 EG)

Gruppenfreistellungsverordnungen (GVOen) sind V@mangen des Rates oder der Kommission, durch
die ganze Gruppen von Vereinbarungen, abgestimigenaltensweisen oder Beschliissen vom Kartell-
verbot des Art. 81 Abs. 1 EG freigestellt werderjlvibei ihnen grundsétzlich vom Vorliegen der Frei-
stellungsvoraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EGeayastjen werden kann.

Gruppenfreistellungsverordnungen (Auswabhl)

v v 4
VO Nr. 2790/1999 VO Nr. 1400/2002 VO Nr. 772/2004
Vertikal-GVO GVO Kraftfahrzeugsektor GVO Technologietransfer
VO Nr. 2658/2000 VO Nr. 2659/2000
> €
GVO Spezialisierungsvereinbarungen GVO F&E-Vereinbarungen
= Rechtsnatur: o Verordnungen im Sinne von Art. 249 Abs. 2 EG, &arbindlichkeit

und unmittelbare Geltung in allen Mitgliedstaaten

= Rechtsgrundlage: o0 Art. 83 Abs. 1 EG — Erméchtigung des Rats, deredi@sfugnis durch
ErméachtigungsVO an die Kommission weitergeben kann

= Zweck: 0 Arbeitsentlastung der Kommission
0 Rechts- und Planungssicherheit flir Unternehmen ésdg harbouy

Wird eine wettbewerbsbeschréankende Vereinbarunghdeine GVO freigestellt, bedarf es keiner
zuséatzlichen Prufung der Voraussetzungen des ArAl®s. 3 EG.

In der Literatur ist umstritten, ob GVOeeklaratorisch (d.h. sie stellen MaRnahmen nur dann frei, wenn
auch die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EGeganh)oder konstitutiv (d.h. sie kdnnen MaRnahmen
auch dann freistellen, wenn die Voraussetzungeide81 Abs. 3 EG nicht vorliegen) wirken.

(1) Fur eine rein deklaratorische Wirkung spricht vdlera der Vorrang des Primarrechts, da
GVOen keinen groRReren Freistellungsspielraum gesvikonnen, als ihn das Primérrecht in
Art. 81 Abs. 3 EG vorsieht.

(2) Andererseits sieht das Primarrecht in Art. 81 AbEG selbst das System der GVOen zur Konk-
retisierung der Freistellungsnorm vor, so dasswhteriellrechtlichen Wirkungen der GVOen in
Art. 81 Abs. 3 EG bereits angelegt sind. Zudemtlagh Art. 29 Abs. 1 VO 1/2003, der einen
Entzug der GVO-Freistellung vorsieht, wenn die \issetzungen von Art. 81 Abs. 3 EG nicht
gegeben sind, nur durch eine konstitutive Wirkuag@VvOen erklareft.

% Fuchs, ZWeR 2005, S. 1 ff. (12). Diese Auffasshagauch den (pragmatischen) Vorzug, dass die @¥i@erhin einersafe

harbourfur die betroffenen Unternehmen bilden (StichwBrtchtssicherheit).
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c) Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 2790/1999Vertikal-GVO)

Die Vertikal-GVO erfasst einheitlich und brancheaigreifend eine Vielzahl von Wettbewerbsbeschran-
kungen in (vertikalen) Vereinbarungen Uber die ¢éighg von Waren und Dienstleistungen auf allen
Wirtschaftsstufer® Sie ist am 1.1.2000 mit Wirkung zum 1.6.2000 irafkmgetreten und gilt bis zum
31.5.2010 (Art. 13 Vertikal-GVO).

Aufbau der Vertikal-GVO (Auszug):

1. Definition der GVO-relevanten Begriffe = Art. 1
2. Sachlicher Anwendungsbereich und Freistellutigsstand = Art. 2 Abs. 1

3. Modifizierung des sachlichen Anwendungsbereitilts Vertikalver- — Art. 2 Abs. 4
einbarungen zwischen Wettbewerbern

0 Grundsatz = Nichtanwendbarkeit der Vertikal-GVOX$is. 1)

o Ausnahme = Anwendbarkeit bei nichtwechselseitigeriikalver-
einbarungen und (1.) geringer Umsatzstérke deseksiiit. a)
oder (2.) zweigleisigem Vertrieb (lit. b) oder (Bigferant zugleich
Dienstleistleister auf der Ebene des diesbezuglidtt konkurrie-
renden ,Kéufers"

4. Subsidiaritatsklausel = Art. 2 Abs. 5
o Anwendungsvorrang speziellerer GVOen

5. Marktanteilsgrenzen von 30%afe harbouyr einschl. der Berech-= Art. 3
nungsnormen in den Art. 9-11

6. Bezweckte (!) Kernbeschrankungen (sog. schwilaaseln) = Art. 4
0 Fest- und Mindestpreisbindung zu Lasten des K3uitees
0 Gebiets- und Kundenbeschrankungen zu Lasten dderkdit. b
I Freistellung fir die gesamte Vertikalvereinbarengfallt°!

7. Freistellungsgrenzen fur Wettbewerbsverboteastdn des Kaufers = Art. 5
I Freistellung fur die konkrete Einzelklausel entféal

8. (ex nung Entzug der Freistellung im Einzelfall oder duktérordnung = Artt. 6-8

Siehe vertiefend hierzu auch dieitlinien (der Kommission) fir vertikale Beschrangen ABI. 2000 Nr. C 291/1. Die Leitlinien
haben zwar keinen Rechtsnormcharakter, fiilhren fedaceiner Selbstbindung der Kommission und erghaltertvolle Ausle-

gungshilfen fir die kartellrechtliche BeurteilungnvVertikalvereinbarungen.

Die Kommission schatzt, dass ca. 80% aller wettllesieschrankenden Vertikalvereinbarungen unter-
halb der Marktanteilsschwelle der Vertikal-GVO kggund dementsprechend freigestellt sind.

% Aufgrund ihres umfassenden Ansatzes wird dieik@fGVO heute auch als ,Schirm-GVO* bezeichnee Sétzt sich damit

deutlich von ihren Vorgénger-GVOen ab, die zu ein@wangsjackeneffekt" gefiihrt hatten, da sie teibgezwischen den

verschiedenen Branchen differenzierten und einénfieh der freigestellten WettbewerbsbeschrankuanigeForm von sog.

weil3en Klauseln enthielten.

Keine geltungserhaltende Reduktion auf ein Kaetgtlich zulassiges MaR3.

61 Auch Art. 5 Vertikal-GVO kennt keine geltungseteade Reduktion des Wettbewerbsverbots auf eitelachtlich zulassi-
ges MaR. Im Gegensatz zu Art. 4 Vertikal-GVO besokt sich die Nichtigkeit jedoch auf das Wettbewedsbot und erfasst
nicht die gesamte Vertikalvereinbarung.

60
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d) Freistellung im Einzelfall durch Art. 81 Abs. 3EG

Erfullt ein wettbewerbsbeschrankendes Verhaltemtnite Voraussetzungen einer GVO, so ist es am
MaRstab der Generalklausel des Art. 81 Abs. 3 E@riafen.

(Kumulative) Voraussetzungen:

1. Beitrag zur Erhdhung des gesamtwirtschaftlicNetzens durch (a) Verbesserung der Warener-
zeugung oder —verteilung oder (b) Férderung ddsitschen oder wirtschaftlichen Fortschritts
o Verbesserung der Warenerzeugung durch Rationaiigiseffekte, z.B. Kostenein-
sparungen, Steigerung des Auslastungsgrades, Ergiebn GréRen- und Verbund;
vorteilen
o0 Verbesserung der Warenverteilung, z.B. durch Erhghder Anbieterzahl, Ausweitung
der rdumlichen Verfligbarkeit eines Produkts, Segkion Transaktions- und Distributi-
onskosten
o Fdrderung des technischen und wirtschaftlichensgbrttts, z.B. durch eine Zusam
menarbeit im Bereich F&E, wodurch qualitativ hocintigeere Produkte schneller ung
kostenglinstiger angeboten werden

2. Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrédnkung
o VerhaltnisméaRigkeitsprifung, d.h.

- Zweistufenprifung: beschrankende Vereinbarung sesge erforderlich +
Einzelbestandteile der Vereinbarung erforderlictm Effizienzgewinne zu
erreichen

- kein milderes Mittel ersichtlich

3. Keine Mdglichkeit zur Ausschaltung wesentlich#attbewerbs
o Aufrechterhaltung eines Mindestmal3es an funktidrigéim Wettbewerb erforderlich
o Uberpriifung des AuRenwettbewerbs, d.h. der Handhugitpeit nicht an der Wett-
bewerbsbeschrankung beteiligter Unternehmen, usdrdeenwettbewerbs, d.h. des
Restwettbewerbs der an der Wettbewerbsbeschrarietedigten Unternehmen

o Kiriterien sind
- Marktanteil der beteiligten (und dritter) Unternedym
- Ausmalf des Preis- und Innovationswettbewerbs
Existenz von Marktzutrittsschranken
o Eine Freistellung scheidet grundsétzlich aus bei:
- Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrsaresdellung
- Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ddrehbeschrankende
Vereinbarung (sog. Grundsatz der Koharenz von&rtund 82 EG)

4. Angemessene Beteiligung der Verbraucher am Gewinn

o Verbraucher = jeder unmittelbaren und mittelbardaméhmer der wettbewerbsbe
schréankenden Unternehmen (bei horizontalen Vereimggen — die Marktgegenseite
bei vertikalen Vereinbarungen — die spéateren Abreghm

o Gewinn = jeder Vorteil, der aus der freizustellemfiéaBnahme resultiert

o angemessene Beteiligung = Uberwiegen der Vortdike an Verbraucher weiterger
geben werden
d.h. Gewabhrleistung einer Weitergabe der Effizignwzinne an den Verbraucher
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Il. Das Kartellverbot des deutschen Kartellrechts § 1 GWB)

§ 1 GWB verbietet Vereinbarungen zwischen UnterrehrBeschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die \&latbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.
Das deutsche ,Kartellverbét“erfasst in 8 1 GWB sowohl horizontale als auchikede Wettbewerbsbe-
schrankungen. Sein raumlicher Anwendungsbereichtraieiter als jener des europaischen Kartellreéhts
GWB ist nicht nur (neben Art. 81 Abs. 1 EG) auf Wetverbsbeschrankungen anwendbar, die geeignet sind
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintréctfiggondern auch auf solche (zumeist regionalen loder

len) Sachverhalte, die keine Auswirkungen auf deschenstaatlichen Handel haben.

Mit Ausnahme der Zwischenstaatlichkeitsklausel aied nicht Gbernommenen Beispielkatatogst-
spricht der Wortlaut des deutschen Kartellverbatsmehf® Art. 81 Abs. 1 EG. Durch diese Anpassung
soll eine Anwendungsparallelitat auch au3erhalbZieischenstaatlichkeitsklausel erreicht werden, um
eine Ungleichbehandlung kleiner und mittelstandisdinternehmen zu unterbinden.

Priifungsschema:
1. Unternehmen oder Unternehmensvereinigung h
2. Vereinbarung, abgestimmte Verhaltensweise odscluss
3. Verhinderung, Einschrankung oder Verféalschursjwlettbewerbs
4. Bezwecken oder Bewirken > s1ews
5. Auswirkungsprinzip (8 130 Abs. 2 GWB)
6. Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung
7. Tatbestandsrestriktionen )
§2 GWB iVm.
8. Legalausnahmen vom Kartellverbot Art. 81 Abs. 3EG + GVO
§3GWB
§ 134 BGB
10. Rechtsfolgen § 81 GWB iVm. OWIiG
8§ 33 ff. GWB

I Auch dieses Priifungsschema bildet lediglich eindaBkenstitze und ist kein Dogma. Insbesondere
die Punkte 5 bis 7 sind nur ausfuhrlicher anzusgecwenn der zu beurteilende Sachverhalt hierfur
Anhaltspunkte bietet!

Droht eine Anwendung von 8 1 GWB an den Punktedéds 6 zu scheitern, so ist es — entgegen der
obigen Reihenfolge — zweckmaRig, diese Punkte aorgiviifen.

2 Die Bezeichnung ,Kartellverbot* ist insofern ifikarend, als § 1 GWB nicht nur die klassischen {¢tottal-)Kartelle, son-
dern auch (vertikale) Absprachen zwischen Nichtvestierbern, aufeinander abgestimmte VerhaltensweisdrBeschliisse
von Unternehmensvereinigungen erfasst.

% In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesas,dia raumlich relevante Markt gem. § 19 Abs. 2 SWB nicht auf das
deutsche Bundesgebiet beschréankt ist, sonderriateiiier dieses hinausgehen kann.

6 Das der deutsche Gesetzgeber den Katalog dettiResgsele des Art. 81 Abs. 1 Hs. 2 EG nicht in GWB (ibernommen hat,
wirkt sich auf die Interpretation des deutschenté&llerbots nicht aus.

%  Seit der Neufassung des § 1 GWB durch die 7. G\gBelle im Jahr 2005.
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1. Mittelstandskartelle (8 3 GWB)

Regelungszweck von § 3 GWB ist es, kleinen undefsitindischen Unternehmen einen Ausgleich fir ih-
re gréRenbedingten Nachteile im Wettbewerb mit @ndé&nehmen zu gewahren. § 3 GWB enthélt eine
gesetzliche Fiktion. Bei Vorliegen ihrer tatbestiéoiten VVoraussetzungen ist das Mittelstandskagerth.

§ 2 GWB freigestellt.

Prufungsschema:

1. Horizontalvereinbarung oder gleichartiger Begshleiner Unternehmensvereinigung

2.  Sachverhalt ohne zwischenstaatlichen Bezug
o0 sonst Vorrang des ggf. strengeren Art. 81 EG

3. Zwischenbetriebliche Zusammenarbeit
0 in jeglicher Form, z.B. bei Verkauf, Einkauf, Fdnsag, Produktion etc.

4.  Beteiligung von kleinen oder mittelstandischertddnehmen
0 Grenzziehung zwischen mittelstandischen und Gra&®nehmen anhand der relatit
ven GroRenverhaltnisse am dem relevanten Markt
o Auffassung der Kommission: < 250 Beschéftigte, S0EMio. Jahresumsatz, < € 43
Mio. Jahresbilanzsumme
o (P) Beteiligung von Grol3unternehmen an Mittelstaadsllen (str.)

5.  Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgéange bendeteiligten Unternehmen
o0 Verbesserung des Verhaltnisses zwischen Aufwandaetrieblichem Ertrag

6. Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit der gt Unternehmen (8 3 Abs. 1 Nr. 2 GWB

7.  Keine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbbs/€g 3 Abs. 1 Nr. 1 GWB)

0 Zulassigkeitsgrenze bei ca. 10% bis 20% Marktaniater Berlicksichtigung der
Schwere der Wettbewerbsbeschrankung

0 Berlcksichtigung weiterer Mittelstandskartelle dam gleichen Markt

2. Wettbewerbsregeln (88§ 24 — 27 GWB)

Wettbewerbsregeln i.S.d. 88 24 ff. GWB sind Bestumgen, die von Wirtschafts- und Berufsvereini-
gungen aufgestellt wurden, um das Verhalten vorettiehmen im Wettbewerb zu regeln. Sie befinden
sich an der Schnittstelle zwischen Kartell- und tegkeitsrecht. Vorbild der Wettbewerbsregeln waren
die amerikanischeRair Trade Practices Rules

Priifungsschema:

1.  Wettbewerbsregeln, d.h. Bestimmungen, die dasalten von Unternehmen im Wettbewerb regeln
2.  Aufsteller = Berufs- oder Wirtschaftsvereinigeng

3. Regeln zum Schutz oder zur Forderung des lautater leistungsgerechten Wettbewerbs
o unmittelbarer, konkreter Lauterkeitsbezug erfoiidbrld.h. die Wettbewerbsregelr
muissen sich gegen ein Verhalten mit eindeutiged&en zur Unlauterkeit wenden
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4.  Kein Versto3 gegen die vorrangigen Art. 81 E@rd&l1 GWB
0 kein Beurteilungsspielraum des BKartA

5. Durchfuhrung des Anerkennungsverfahrens gen2#Abs. 3 und 4 GWB

6. Rechtsfolgen
o 8832 - 32d GWB sind auf anerkannte Wettbewerbsregeht anwendbar

3. Sonderausnahme fir landwirtschaftliche Unternehran (8 28 GWB)

Die Bereichsausnahme fur die Landwirtschaft gem&B 8WB entspricht im Wesentlichen der ver-
gleichbaren européischen Regelung in der VO N1 2637.

4. Preisbindung von Zeitungen und Zeitschriften (80 GWB)

§ 30 GWB ergéanzt das Buchpreisbindungsgesetz vO2 20d gestattet eine vertikale Preisbindung fir
Zeitungen und Zeitschriften. Seine Rechtfertiguinglét dieses an sich wettbewerbsbeschréankende Ver-
halten in drei ,kulturpolitischen* Griinden:

0 Schutz eines ,leistungsfahigen“ Sortimenterstamtlegsh ,angemessene” Gewinnspannen
0 Quersubventionierung von ,Klassikerausgaben” Buchpreisbindung)
o ,Uberallerhéltlichkeit* von Zeitungen und Zeitscten

Prufungsschema:

1.  Zeitungen oder Zeitschriften iSv. 8 30 Abs. 1 $53WB und Reproduktions-, Substitutions- od
Kombinationsprodukte iSv. § 30 Abs. 1 S. 2 GWB

1%
=

2. Preis()bindung
o vertikale Preishindung einschl. der sog. Preishiigdder zweiten Hand
o nur autonome vertikale Preisbindungen, d.h. keibspfachen mehrerer Verlage
0 sonstige Geschéftsbedingungen (z.B. Skonti) siolttiindungsféahig

3. Preishindung durch Hersteller
o Verlage, die verlegerische, redaktionelle und dartgstechnische Arbeiten durchfiihren
(lassen)

4.  Preisbindung der ,weiterverau3ernden“ Abnehmer

5.  Schriftformerfordernis gemaf § 30 Abs. 2 GWB

6.  Missbrauchskontrolle gemaf § 30 Abs. 3 GWB
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8 4 Die Missbrauchsaufsicht

Das Missbrauchsverbot bildet neben dem Kartellve(bod der Zusammenschlusskontrolle) eine der
.drei Saulen des Kartellrechts" zur Kontrolle desttvewerbsrelevanten Verhaltens von Unternehmen.
Es richtet sich allerdings nicht gegen den (ef§téxufbau oder das Innehaben einer marktbeherrschen-
den Stellung’ Weder das europdische noch das deutsche Kartglkennen ein allgemeines Monopoli-
sierungsverbot. Untersagt ist ,nur* das missbréiohkl Ausnutzen der marktbeherrschenden Stellung.
Marktbeherrschende Unternehmen trifft demnach bé&sondere Verantwortung fur den (Rest-) Wettbe-
werb auf dem beherrschten Markt.

Abweichend von der Regelung des Kartellverbotselassich missbrauchliche Verhaltensweisen eines
marktbeherrschenden Unternehmens weder im Einzeldeh durch eine GVO freistellen. Bereits die

Gesetzessystematik zeigt, dass die Freistellungsoder Art. 81 Abs. 3 EG, §8 2 und 3 GWB auf die
einzelnen Missbrauchstatbestande nicht anwendhar si

l. Die Missbrauchsaufsicht des europaischen Kartekechts (Art. 82 EG)

Das Missbrauchsverbot des europaischen Kartelkditdet sich in Art. 82 EG. Es dient dem Schutz de
Handlungsfreiheit der Wettbewerber und Handelsgarties marktbeherrschenden Unternehmens und si-
chert damit zugleich das Verbraucherwohl. Art. & &chitzt zudem den Restwettbewerb auf dem be-
herrschten Markt als Institution (Art. 3 Abs. 1 GtEG)®

Priifungsschema:

Unternehmen

Abgrenzung des relevanten Markts
Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung
Missbrauchsverhalten > Art. 82 EG

Kausalitat zwischen Marktmacht und MissbraucHsaen?

o o M 0w NP

Zwischenstaatlichkeit

VO 1/2003

7. Rechtsfolgen
88§ 33 ff. GWB

I Auch dieses Prufungsschema ist lediglich Gedank&gestinsbesondere die Punkte 5 und 6 sind
nur dann ausfihrlicher anzusprechen, wenn der aaédlende Sachverhalt hierfir Anhaltspunkte
bietet!

%  Die Beschrankung auf den ,ersten* Aufbau einerktieeherrschenden Stellung ist erforderlich, davelsitere Ausbau und die

Ubertragung von Marktmacht auf dritte Mérkte zuriéhtung einer weiteren marktbeherrschenden Sigliwom Tatbestand
des Art. 82 EG erfasst werden kdnnen.

Entsteht die marktbeherrschende Stellung durghesdernes Wachstum (z. B. durch eine Fusion mehténternehmen), so
wird der Entstehungsprozess von der praventiveaogenschlusskontrolle (FKVO, 8§ 35 ff. GWB) erfaZtdem soll be-
reits an dieser Stelle darauf hingewiesen werdass die deutsche Missbrauchsvorschrift des § 20 2&WB auch Sach-
verhalte unterhalb der Marktbeherrschungsschwefhsst.

Die Kommission uberprift momentan ihre Grundséifizelie Anwendung von Art. 82 EG. Sie hat ein Dissionspapier ver-
offentlicht, dass auch die Missbrauchsaufsichtrainmore economic approattoffnen soll und wertet momentan die Stel-
lungnahmen Dritter aus.

67

68
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1. Unternehmen als Normadressaten

(Marktbeherrschende) Unternehmen sind die Adressddés kartellrechtlichen Missbrauchsverbots. Der
Unternehmensbegriff des Art. 82 EG ist identischdeim Unternehmensbegriff des Art. 81 EG.

2. Abgrenzung des relevanten Marktes

Das Missbrauchsverbot des Art. 82 EG ist vom sogtkitnachtkonzept gepréagt. Wirtschaftliche Macht
ist immer in Bezug auf einen bestimmten — den geléan — Markt zu ermitteln. Daher muss dieser sach-
lich, zeitlich und raumlich abgegrenzt werdén.

3. Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung

Art. 82 EG setzt voraus, dass ein oder mehrererbeitenen eine beherrschende Stellung auf dem Ge-
meinsamen Markt oder einem wesentlichen Teil dbesehaben. Dabei wird zwischen der Einzelmarkt-
beherrschung und der Oligopolmarktbeherrschungsetieeden.

Definition: Marktbeherrschunigt die wirtschaftliche Machtstellung eines Un&dimens, wodurch
dieses in die Lage versetzt wird,

o einen wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten Markterhindern

0 sich gegenuber seinen Wettbewerbern und Abnehmeitgekend unabhant
gig zu verhalten

gt U

Kriterium 1 Kriterium 2

S5

Fahigkeit zur Verhinderung wirksamen Wett-| Mdéglichkeit zu einer von den Marktpartnetl
bewerbs unabhéngigen Marktstrategie

Die marktbeherrschende Stellung ergibt sich im pdiischen Kartellrecht aus einer Analyse der nicht
oder nur unzureichend kontrollierten Verhaltendspiene, die einem Unternehmen auf dem relevanten
Markt zur Verfigung stehe.Eine solche marktbezogene Unabhéangigkeit liegélredfig dann vor,
wenn das betreffende Unternehmen ein saogmganglicher Handelspartnést.

a) Marktbeherrschungskriterien

Die Marktbeherrschungsanalyse setzt immer eine i@thsdrachtung voraus, die sich auf strukturelle und
verhaltensbezogene Kriterien stitzt. Erganzendy. dzur Unterstlitzung des gefundenen Ergebnisses,
kénnen auch die erzielten Marktergebnisse heramgeraerden.

%  Siehe hierzu oben, S. 17 ff.

™  Siehe hierzu oben, S. 14 f.

" Ausfiihrliche Stellungnahmen der Rechtspraxis Bagriff der marktbeherrschenden Stellung und dethbtien, die zu ihrer
Ermittlung angewandt werden kdnnen, finden sich inaEuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461-ffHoffmann-
LaRoche EuGH, Urt. v. 09.11.1983, Slg. 1983, S. 3461-ffMichelin und in der neueren Rechtspraxis EuG, Urt. v.
26.01.2005, Slg. 2005, S. 11-209 ffRiau/Kommission
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(1) Marktstruktur

Struktur des Marktes meint die im Markt bestehewgtbewerbssituation, mafRgeblich bestimmt von der
Anzahl der (auch potentiellen) Wettbewerber, dehéltind Dauerhaftigkeit ihrer Marktanteile und den
Marktzutrittsschranken.

Marktanteilsanalyse

o0 Marktanteil > 50% = Vermutung einer marktbeherrschenden Steffung
0 Marktanteil > 40%

U

Starkes Indiz fiir eine marktbeherrschende Stettung

0 Marktanteil > 25% = Marktbeherrschung nur bei Existenz zusatzlichelizien, z.
B. bei starker Zersplitterung des Marktes und wei{&arkt-
anteils-) Vorsprung eines Unternehméns

0 Marktanteil < 25% = Indiz gegen eine marktbeherrschende Stellung

Absolute Marktanteile sind nur ein (!) Indikatorilseer Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung
Andere Wettbewerbsparameter missen immer (erganeaidkontrollierend herangezogen werden. Im
Bereich der Marktanteilsbetrachtung sind dies zdiB.relativen Marktanteile, d. h. die Abstande-zwi
schen den Marktanteilen der einzelnen Marktbeteitigund die Analyse des potentiellen Wettbewerbs,
d. h. die Existenz von Marktzutrittsschranken.

(2) Unternehmensstruktur

Die Unternehmensstrukturanalyse befasst sich miFdege, wie das mdglicherweise marktbeherrschen-
de Unternehmen seine Unabhangigkeit gegenulber mgren Marktteilnehmern behauptet. Wesentlich
sind hierbei die Mittel und Methoden eines Untemehs fiir den Einkauf, die Produktion, die Verpa-

ckung, den Transport und den Verkauf seiner Pradukt

Fir eine Unabhangigkeit vom Wettbewerb sprechen z.B
o0 ein hoher vertikaler Integrationsgrad des Unternatsn d. h. die Mdglichkeit, bevorzugt an
Rohstoffquellen und Absatzmarkte zu gelangen
o eintechnologischer Vorsprung vor den Konkurrenten
o die Breite des Produktsortiments im Verhaltnis adeaen Wettbewerbern

o die Wirtschafts- und Finanzkraft eines Unternehmeesnessen an den verfligbaren Eigenmit-
teln und dem Zugang zum Finanzmarkt

o Verflechtungen mit anderen Unternehmen, inshesend& Zugehorigkeit zu einem Konzern
und der damit verbundene Zugang zu den Konzerniesso

2 So hat sich der EuGH, Urt. v. 03.07.1991, SIQ11%. 1-3359, Ls. 5, Rn. 60Akzodahingehend ge&ufert, dass ,besonders

hohe Marktanteile [...] — von aufergewdhnlichen tdmden abgesehen - ohne weiteres den Beweis flivatéisgen einer

marktbeherrschenden Stellung” liefern und dass, fhieisesinem Marktanteil von 50% der Fall ist.

EuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461Rh, 50 f. -Hoffmann-LaRochewobei der relevante Vitaminmarkt bereits oli-

gopolistische Zige aufwies.

" EuGH, Urt. v. 15.12.1994, Slg. 1994, I-5671, B8 —Gottrup-Klim

™ Selbst ein Marktanteil von 100% verschafft einemternehmen keine marktbeherrschende Stellung, \aemmMarkt keine
Zutrittsschranken bestehen, potentielle Wettbewegdakerzeit eintreten kdnnen und somit fur den (raotanen) Alleinanbie-
ter keine unkontrollierten VerhaltensspielrAumesttiten.

73
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3) Marktverhalten und Marktergebnisse

Marktverhaltens- und Marktergebnistests fligen darktbeherrschungsanalyse ein dynamisches Element
hinzu. Das Marktverhalten eines Unternehmens iadiiarktmacht, wenn es Ausdruck eines gegeniber
den Wettbewerbern oder Abnehmern unabhéngigen Venisast, das geeignet ist, die Aufrechterhaltung
eines wirksamen Wettbewerbs zu verhindern. So teut. die Fahigkeit eines Unternehmens, ber ei-
nen langen Zeitraum den Marktpreis zu bestimmen adekontrollieren, auf dessen Marktmacht hin.
Vergleichbares gilt fir einige MarktergebnisseBz.andauernde Gewinnsteigerungen trotz ricklaufiger
Konjunktur.

I Marktverhalten und Marktergebnisse sind in vielgilldnh ambivalent! Es wird selten zulassig

sein, allein vom Marktverhalten oder -ergebnis eine marktbeherrschende Stellung zu schlie-
Ben. Ein Ruckgriff auf die Regelbeispiele des 82. EG zur Bestimmung einer marktbeherr-
schenden Stellung birgt zudem die Gefahr einesKdklusses in sich.

b) Raumliche Reichweite der marktbeherrschenden Steing

Die marktbeherrschende Stellung muss sich gemaB2AfEG mindestens auf einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes (Art. 299 EG) erstrecken. ldidkbmmt es nicht auf dessen raumliche Grof3e an,
so dass auch der Teil eines Mitgliedstaats einesemtéchen Teilmarkt im Sinne von Art. 82 EG bilden
kann. Entscheidend ist die wirtschaftliche Bedegtdas relevanten Marktes fir den Gesamtmarkt. Krite
rien sind die Struktur des betreffenden Marktesisaler Umfang von Produktion und Konsifm.

c) Marktbeherrschende Stellung mehrerer Unternehmen

Mehrere Unternehmen kénnen marktbeherrschend weimy zwischen ihnen aus strukturellen Griinden
(finanzieller, gesellschaftsrechtlicher, organisatther oder wirtschaftlicher Art) kein Wettbewartehr
besteht und sie Dritten gegentber als Einheit eteftr. Jedes Unternehmen, das dieser Einheit arigehor
ist dann marktbeherrschend, wobei jedoch aus deeigsamen marktbeherrschenden Stellung nicht au-
tomatisch auf einen gemeinsam begangenen Missbrastdhlossen werden kafin.

Anwendungsbeispiele:

0 kollektive Marktbeherrschung durch die Mitgliedeénes Kartells, wenn sie — eng miteinander
verbunden — auf dem Markt als Einheit auftreten

o0 kollektive Marktbeherrschung infolge der Reaktiogrbundenheit eines engen Oligopols, wenn

- die einzelnen Unternehmen nach auf3en (objektivitialseit auftreten

- Markttransparenz, d.h. der Markt muss hinreichentcltschaubar sein, so dass jedes
Oligopolmitglied das Marktverhalten der andereneBigten rasch in Erfahrung bringen kann

- Koordinierungsdisziplin, d.h. Existenz von Uberwacs- und Durchsetzungsmechanis-
men, durch die gewahrleistet wird, dass sich eiwéibhen von der einheitlichen ,Strate-
gie“ nicht lohnt

- wettbewerbliche Unabhéngigkeit, d.h. keine Einfhegsmemaglichkeiten Dritter

0 kollektive Marktbeherrschung durch Konzernunternehrgstr., a. A. Konzernunternehmen = ein
Unternehmen i.S.v. Art. 82 EG)

6 Siehe vertiefend hierzu: EuGH, Urt. v. 16.12.1991F. 1975, S. 1663 ff., Rn. 441/442 f{Suiker Unie
" Der EuGH unterscheidet deutlich zwischen der gesamen marktbeherrschenden Stellung und dem Missbrderselben,
Urt. v. 16.03.2000, Slg. 2000, S. I-1365 ff., RA.f3—Compagnie maritime belge/Kommission

8 Siehe zum Kartellrechtlichen Unternehmensbegtiéin, S. 17 ff.
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d) Transfer von Marktmacht

Eine beherrschende Stellung auf einem Markt kaniBegriindung oder Verstarkung einer beherrschenden
Stellung auf einem zweiten Markt fiihren, wenn béitdgkte eng miteinander verbunden sihd.

4. Missbrauchstatbestande

Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH erfasgbbektive®) Missbrauchsbegriff \Verhaltenswei-

sen eines Unternehmens in beherrschender Steltliaglie Struktur eines Marktes beeinflussen kénnen,
auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anweseatdweitaglichen Unternehmens bereits geschwécht
ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Madch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Ent-
wicklung durch die Verwendung von Mitteln behimgevelche von den Mitteln eines normalen Produkt-
oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlagrel@istung der Marktbirger abweiche&t.

Allgemeine Missbrauchskategorien des Art. 82 EG

\ 4 A 4 A 4

Ausbeutungsmissbrauch Behinderungsmissbrauch Marktstrukturmissbrauch

Beeintrachtigung des Res
wettbewerbs durch Unterneh
menszusammenschliisse npit

machtbedingte  Schadigung | Beeintrachtigung des Wett
des Marktpartners, insbes.| bewerbs durch MafRnahmen
durch ,Auspliinderung“ den | die sich gegen die verbliebe

Abnehmer nen oder potentielle Wettbg- | dem Effekt der Verstarkung
werber richten einer marktbeherrschendgn
Stellung
vertikale Schadigung horizontale Schadigung Marktstrukturschadigung

Im Schriftentum ist umstritten, ob es eines ecltansalzusammenhangs zwischen dem Missbrauchsver-
halten und der marktbeherrschenden Stellung bedarfh. M. verneint dies, so dass Art. 82 EG audh a
Falle der sog. Marktdivergenz anwendbaf*3tendenziell anders hat jedoch der EuGH in eineueiren
Urteil entschieden, in dem er einen Zusammenharngchen der marktbeherrschenden Stellung und dem
missbrauchlichen Verhalten forderte. Dieser Zusantrarg sei regelmaRig nicht gegeben, wenn sich das
missbrauchliche Verhalten auf einem anderen alslukdmerrschten Markt auswirke.

™  EuGH, Urt. v. 14.11.1996, Slg. 1996, S. I-595f, B9 —Tetra Pak/Kommission

8  Eine Missbrauchsabsicht ist nicht erforderlichiegt sie dennoch vor, bildet sie ein starkes Infliz die objektive
Missbréauchlichkeit eines Verhaltens.

81 EuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461589 ff.) —Hoffmann-LaRoche

8 EuGH, 21.03.1973, Slg. 1973, S. 215, Rn. Zoatinental Can/KommissigiEuGH, Urt. v. 13.02.1979, Slg. 1979, S. 461 ff.,
Rn. 91 und 120 Hoffmann-LaRoche

8 EuGH, Urt. v. 14.11.1996, Slg. 1996, S. |-595f, &7 —Tetra Pak/Kommission
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a) Die Regelbeispiele des Art. 82 EG
Q) Ausbeutungsmissbrauch (Art. 82 S. 2 lit. a EG)
Das Regelbeispiel des Art. 82 S. 2 lit. a EG ucte&let zwischen Preis- und Konditionenmissbrauch.

= Preismissbrauch
o Erzwingen

- weit auszulegen, so dass jeder Einsatz der bessmdéacht des beherrschenden
Unternehmens gentigt
- z. B. wenn fir die Marktgegenseite keine Ausweigglichkeiten bestehen

o unangemessener Verkaufs- oder Einkaufspreise

- Missverhaltnis zwischen Preis und Wert der Leigtun
- Ermittlung durch das Vergleichsmarktkonzept (Veigh mit Preisen desselben Un-
ternehmens auf anderen raumlichen Markten u.a.)
- Ermittlung durch das Konzept der Gewinnspannerdyeymg (Vergleich der Preise
mit den Kosten unter Beriicksichtigung einer angsem®sn Gewinnspanne)
= Konditionenmissbrauch

o Erzwingen (siehe oben)

0 unangemessener Geschaftsbedingungen

- umfassende Interessenabwagung unter Berlcksiolgtiger Vertragsziele, des Dis-
kriminierungsgrundsatzes und des Verhaltnismaliggenzips

(2) Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes odeder technischen Entwicklung zum
Schaden des Verbrauchers (Art. 82 S. 2 lit. b EG)
= Einschrankung der Produktion oder des Absatzes
0 Einschrénkung der eigenen Produktion / des eigéibsatzes

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

- zulassig bei wirtschaftlich notwendigen RationalisngsmaRnahmen, z. B. zur Er-
zielung von Synergieeffekten

o Einschréankung der Produktion / des Absatzes andlBresrnehmen
- z. B. durch AusschlieRlichkeitsvereinbarunéfelmvestitionsabsprachen, Spezialisie-
rungsabkommen oder Wettbewerbsverbote mit wetthiEsmedriger Zielsetzung
= Einschrankung der technischen Entwicklung

o indem der Zugang zu einem erreichten Forschungd-BEmwicklungsstand oder dessen
Nutzung und Weiterentwicklung ohne sachliche Rectifung verhindert werden

8 Die Rabattpolitik eines marktbeherrschenden Wretemens kann wettbewerbliche Wirkungen haben, dieenl einer Aus-

schlieBBlichkeitsvereinbarung &hneln. Die Rechtdprdifferenziert dabei v.a. zwischen: (Teuerabattendie unabhéngig
vom jeweiligen Umfang der abgenommenen Liefermerggeen Rabatt gewahren, wenn der Abnehmer den gesader ei-
nen wesentlichen Teil seines Bedarfs beim Lieferaieckt. Treuerabatte verstoRen gegen Art. 824BGie dem Abnehmer
einen Vorteil ohne adaquate Gegenleistung gewékiiesem damit den Wechsel zu einer anderen Bezalisqwirtschaft-
lich) unmdglich machen, was zur Errichtung von Maukrittsschranken fuhrt. (2)lengenrabattendie ausschlief3lich an den
Umfang der abgenommenen Menge ankniipfen und ledidie mengenbedingten Kostenersparnisse (Effigeminne) an
den Abnehmer weiterreichen.
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3) Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei glehwertigen Leistungen (Art. 82 S. 2 lit. ¢ EG)

Art. 82 S. 2 lit. ¢ EG enthalt ein Diskriminierungsbot, von dem — im Gegensatz zu Art. 81 Abst.Xli
EG - die einseitige Diskriminierung von Handelsparh durch ein (oder mehrere) marktbeherr-
schende(s) Unternehmen erfasst wird. Schutzzwecklden ist es, Wettbewerbsverfalschungen auf vor-
oder nachgelagerten Markten zu verhindern, dieniftesprung in der Ungleichbehandlung von Abneh-
mern oder Lieferanten haben.

= Anwendungsbeispiele:

0 Preisdiskriminierungen
o Treuerabatte

| o Vom Wortlaut des Art. 82 S. 2 lit. ¢ EG wird diedRriminierung durch Anwendung gleicher

Bedingungen bei ungleichen Leistungen nicht erfésist) Gleiches gilt fur die mittelbare
Diskriminierung, d. h. fir die Veranlassung des thaapartners zur Ungleichbehandlung von
Konkurrenten des Marktbeherrschers. Beide Verhsitersen fallen jedoch unter die Gene-
ralklausel.

0 Art. 82 S. 2 lit. ¢ EG erfasst ausschliel3lich Disknierungen auf dem beherrschten relevan-
ten Markt (str.) Deshalb kann der Marktbeherrsehérunterschiedlichen rAumlichen Méarkten
fur gleichwertige Leistungen unterschiedliche Rrdardern, wenn er nur einen dieser Markte
beherrscht.

o Art. 82 S. 2lit. ¢ EG erfordert, dass die unteietiich behandelten Handelspartner im Wettbewerb
zueinander stehen. Nur in diesem Fall kdnnen siéMettbewerb benachteiligt werden.*

0 Ungleichbehandlungen sind erlaubt, wenn sie sichl&d rechtfertigen lassen.

(4) Koppelungsgeschéfte (Art. 82 S. 2 lit. d EG)

Schutzzweck des Koppelungsverbot

[
Schutz der Handelspartner vor Beeintrdchtigyn{ Schutz vor Wettbewerbsverfalschungen auf
ihrer Handlungsfreiheit dem Markt der zusatzlichen Leistungen

n

= Voraussetzungen:

o Abschluss eines Vertrages lber eine Hauptleistsog. (Hauptgeschaft)
o Verpflichtung des Handelspartners zur Abnahme énsatzleistung (sog. Zusatzgeschéft)

- Zusatzleistung = hinreichend abgrenzbare und st§edig nachgefragte Leistung,
die mit der Leistung des Hauptgeschafts wederneraisachlichen Zusammenhang
steht noch durch einen Handelsbrauch verbunden ist

I Art. 82 S. 2 lit. d EG gilt seinem Wortlaut nach rndiir Koppelungsgeschéfte des

Marktbeherrschers als Anbieteon Waren und Dienstleistungen, da ,die Vertragsga zuséatz-
liche Leistungen abnehmen® missen.
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(5) Abbruch und Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehugen (Art. 82 S. 1 EG)

Marktbeherrschende Unternehmen kdénnen gegen ArS.82 EG verstoRen, wenn sie ohne sachliche
Rechtfertigung die Geschéaftsbeziehungen zu ihrénellkn Handelspartnern abbrechen oder solche zu
potentiellen Handelspartnern nicht aufnehmen.

= Abbruch von Geschaftsheziehungen

o missbrauchlich, wenn der Grund fir die Lieferveryeeung oder Lieferkirzung mit den
Vertragszielen des Art. 3 lit. g EG nicht vereinksir(z.B. Lieferverweigerung als repres-
sive MalRnahme oder zur Beeinflussung der Wiedeawdslpolitik des Abnehmers)

o ggf. Pflicht zur Repartierung von knappen Ressauroié den Stammkunden

= Nichtaufnahme von Geschéftsbeziehungen

o missbrauchlich, wenn das marktbeherrschende Urterae aufgrund seiner besonderen
Marktstellung kontrahierungspflichtig ist und seWweigerung ohne sachlichen Grund er-
folgte

| Auch marktbeherrschende Unternehmen sind in degéstaltung ihrer Absatz- oder Nachfrage-
politik grundséatzlich frei. Es besteht grundsatzliein Kontrahierungszwarig.

(6) Essential-facilitiesDoktrin (Art. 82 S. 1 EG)

Unter dem Stichwort deressential-facilitiedDoktrin“ wird die Frage diskutiert, ob und unteelshen
Voraussetzungen die Inhaber von Infrastruktureimidogen, die tber diese den Zugang zu vor- oder
nachgelagerten Markten beherrschen, anderen Uhtaere die Mitbenutzung erméglichen missen,
selbst wenn ihnen hierdurch Konkurrenz auf dem wder nachgelagerten Markt droht.

= Voraussetzungen:

o wesentliche Einrichtung, d.h. die Einrichtung mtigsden Marktzugang des Interessenten
unentbehrlich sein

o Inhaber der Einrichtung ist (diesbezlglich!) maektbrrschend

o Einrichtung ist nicht duplizierbar, d.h. dem Int&senten ist es nicht mdglich oder unzu-
mutbar, sich eigene Einrichtungen zu verschaffen

0 Zugangsverweigerung ohne sachlich rechtfertigei@emd

0 Eignung zum Ausschluss von Wetthewerb auf dem oder nachgelagerten Markt

0 Bestimmung einer angemessenen Gegenleistung uatéciichtigung der Investitions-
kosten und der Gewinnmdéglichkeiten des verpflidndnternehmens

= Kritik an deressential-facilitiedDoktrin:

0 Bestimmung einer angemessenen Gegenleistung uatéckichtigung der Investitions-
kosten und der Gewinnmdglichkeiten

8 In ihrem Diskussionspapier zu Art. 82 EG (Rn. Rafgumentiert die Kommission im Hinblick auf detbkuch von Ge-

schéftsbeziehungen restriktiver, indem sie einemdung ausspricht, dass die Fortsetzung besteheneferbeziehungen
wettbewerbsférdernd und ein grundloser Abbrucheleen grundsatzlich missbrauchlich sei.
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o Die essential-facilitiesDoktrin fihrt zu gravierenden Eingriffen in dasgentum und in
gewerbliche Schutzrechte.

o Das Kartellrecht schitzt ,nur* die Funktionsfahigkees Wettbewerbs — nicht den
~Schmarotzer”.

@) Kampfpreisunterbietungen (Art. 82 S. 1 EG)

Gezielte Kampfpreisunterbietungen (spgedatory pricing sind eine Form des missbréauchlichen Behin-
derungswettbewerbs mit dem Ziel der Verdrangungwarbleibenden Konkurrenten auf dem beherrsch-
ten Markt oder auf dritten Markten.

= Angebote unter den eigenen variablen Kosten

o0 d. h. (temporare) Verluste in Hohe der gesamtekdsiten und eines Teils der variablen

Kosten
0 sind grundsatzlich missbrauchlich, da nur mit eMerdrangungsabsicht erklarbar

= Angebote unter den eigenen Gesamtkosten
0 nur missbrauchlich, wenn der Nachweis einer Vegliagsabsicht gelingt

Die kartellrechtliche Beurteilung von Kampfpreissgégien findet in einem Spannungsfeld zwischen dem
wettbewerblich erwiinschten Preiswettbewerb und derbotenen Vernichtungswettbewerb unter Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung statt.

(8) Kosten-Preis-Scheren (Art. 82 S. 1 EG)

Kosten-Preis-Scheren liegen vor, wenn ein vertikedgriertes Unternehmen die Spanne zwischen dem
Preis fur ein Vorprodukt und dem Preis des Endpktsdderart verringert, dass Wettbewerber auf der
Stufe des Endprodukts nicht mehr kostendeckend amktMinbieten kénnen. Derartige Vertriebsstrate-
gien kénnen gegen Art. 82 EG versto3en, wobei Einegelfallbeurteilung erforderlich ist.

8 EuG, Urt. v. 10.04.2008, noch nicht in der argtty., Tz. 69 ff. -Deutsche Telekom
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Il. Die Missbrauchsaufsicht im deutschen Kartellrett (88 19 — 21 GWB)

Die Missbrauchsaufsicht ist im deutschen Kartelitdiber eine Vielzahl von — zum Teil unubersichtli-
chen — Regelungen in den 88 19 — 21 GWB verstfaders als das européische Kartellrecht erfasst sie
auch Missbrauchsfalle unterhalb der Marktbehernsghschwellé!

Missbrauchskontrolle

v v 4
Missbrauch einer marktbe- Diskriminierungs- und Be-
) Boykottverbot
herrschenden Stellung hinderungsverbot
§ 19 GWB § 20 GWB § 21 GWB

1. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (89 GWB)

Priifungsschema:

1. Unternehmet
2. Feststellung einer marktbeherrschenden Steljeng § 19 Abs. 2 GWB

o0 Abgrenzung des relevanten Marktes

o0 Einzelunternehmen (S. 1 Nr. 1) im Monopol (Alt.ater Quasimonopol (Alt. 2)
0 Einzelunternehmen (S. 1 Nr. 2) mit Uberragenderkigtellung

o mehrere Unternehmen (S. 2) im marktbeherrschendgopol

3. Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung §eh® Abs. 3 GWB

o0 Abgrenzung des relevanten Marktes
o Einzelmarktbeherrschungsvermutung (S. 1)
o Gruppenmarktbeherrschungsvermutung (S. 2)
4. Missbrauchsverhalten
o durch Erfillen eines der Regelbeispiele des § 1€ AGWB
- Behinderungsmissbrauch (Nr. 1)
- Ausbeutungsmissbrauch (Nr. 2)
- Preis- und Konditionenspaltung (Nr. 3)
- Verweigerung des Zugangs zu Infrastruktureinricgam(Nr. 4)
0 durch Erfillen der Generalklausel des § 19 AbsWBG

5. Kausalitat zwischen Marktbeherrschung und Misgbnsverhalten?

6. Rechtsfolgen

8 Hierin liegt kein VerstoR gegen héherrangigespidisches (Kartell-)Recht, da Art. 3 Abs. 2 S. 2 Q003 im Bereich der
einseitigen MaRnahmen strengere mitgliedstaatiRegelungen zulasst.
8 Der Unternehmensbegriff der Missbrauchskontretitspricht dem Unternehmensbegriff des § 1 GWB.
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a) Feststellung einer marktbeherrschenden Stellungem. § 19 Abs. 2 GWB

§ 19 Abs. 2 S. 1 GWB differenziert hinsichtlich dearktbeherrschenden Stellung eines einzelnen Unter
nehmens zwischen devfollmonopol(§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Alt. 1 GWB), deQuasimonopo(§ 19 Abs.

2 S. 1 Nr. 1 Alt. 2 GWB) und ddiberragenden Marktstellungs 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB). Hinzu
kommt dasnarktbeherrschende Oligopoiehrerer Unternehmen (§ 19 Abs. 2 S. 2 GWB).

Marktbeherrschungstatbestande

Vollmonopol

o Unternehmen, die als Anbieter oder Nachfrager ievamten Markt ohne Wettbewerber sind

v

=]

o rechtliche (z.B. staatliche Verwaltungsmonopolegrodatiirliche (z.B. Telekom in
Ortsvermittlungsbereich) Vollmonopole

Quasimonopol

0 Unternehmen, das sein Marktverhalten weitgehenghaat bestimmt, ohne auf Wetft-
bewerber, Lieferanten oder Abnehmer Rucksicht nehmiemiissen

v

o funktionale (an der Anreiz-, Auslese- und Entmanbggfunktion des Wettbewerbs ofri-
entierte) Beurteilung anhand umfassender Analysealdgoluten und relativen Markt-
anteile, des potentiellen und des Substitutionbweterbs sowie der Macht der
Marktgegenseite

Uberragende Marktstellung

0 Unternehmen, das — im Vergleich mit seinen Wettlbam@ — (ber einen besonders
grofRen, vom Wettbewerb nicht mehr hinreichend kiligrten einseitigen Verhaltens
spielraum bei der Entwicklung von Marktstrategieleiodem Einsatz einzelner Aktions-
parameter verfugt

\ 4

o umfassende Wurdigung der Marktverhéltnisse (Gesatnatthtung) unter Bertcksich
tigung der in Nr. 2 genannten Marktstrukturkriteriév.a. Marktanteil, Abstand zu
Konkurrenten, Finanzkraft, Zugang zu Absatz- undddaffungsmérkten)

Oligopolmarktbeherrschung

o Fehlen von Binnenwettbewerb (1. Voraussetzung)

Gruppenbewusstsein, d.h. Bewusstsein der Oligopainehmen von gleichge
richteten Interessen und wechselseitiger Abhangigke

v

o Fehlen wesentlichen (AuRen-)Wettbewerbs oder Ubende Marktstellung des ,Ge
samtunternehmens" (2. Voraussetzung)

| Jedes Unternehmen, das dem marktbeherrschendeop@lligngehdrt, ist auch allein marktbe-
herrschend im Sinne von § 19 Abs. 2 GWB.
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b) Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung gem8 19 Abs. 3 GWB

Der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellund eirch die zwei Marktbeherrschungsvermutungen
des § 19 Abs. 3 GWB erleichtert, jedoch nicht extset

Vermutungstatbestande

v v
Einzelmarktbeherrschungsvermutung Gruppenmarktbeherrschungsvermutung| __
(8 19 Abs. 3S. 1 GWB) (8 19 Abs. 3 S. 2 GWB)
Einzelmarktbeherrschungsvermutung (sog. Monopolvermtung)
t 0 Marktanteil> 33,33% (ein Drittel)
Gruppenmarktbeherrschungsvermutung (sog. Oligopolvemutung)
o0 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 béénefie Unternehmen einem we-
R sentlichen Wetthewerb ausgesetzt ist keihe Uberragende Marktstellung aufweist.

o Die Oligopolvermutung ist widerlegt, wenn im Innenkéltnis des Oligopols wesentl
cher Wettbewerb strukturell gesichert fortbestedieravenn das Oligopol im Aufl3ent
verhaltnis einem wesentlichen Wettbewerb ausgesttahdkeine Uberragende Markt
stellung aufweist.

Die Marktbeherrschungsvermutungen des § 19 AbsWaB&nipfen ausschlieRlich an den Marktanteil
der betreffenden Unternehmen an, obwohl der Mat&tiamur ein Kriterium darstellt, das fur die Bewirt
lung der Marktbeherrschung iSv. § 19 Abs. 2 GWB gaddkich ist. Dementsprechend enthalten die Ver-
mutungstatbestande ,nur” eine materielle Beweisdgstl. Die Kartellbehérde hat grundsatzlich alle fi
und gegen die Marktbeherrschung sprechenden FakiordRahmen einer umfassenden Bewertung zu
wirdigen. Nur wenn diese Wirdigung kein eindeutigegebnis zeigt, kann sie auf die Vermutungstatbe-
stande zuriickgreifen.

I Im BuBgeldverfahren gilt die Unschuldsvermutuimgdubio pro red. § 19 Abs. 3 GWB findet
in dieser Verfahrensart keine Anwendung.

Im Zivilverfahren sind die Auswirkungen von § 19 A8 GWB umstritten. Sie reichen von ei-
nem bloRen Anscheinsbewiigis hin zur Umkehr der formellen Beweis|&st.

8 So fiir die Einzelmarktbeherrschungsvermutung ivilozess, sieh€K-KartR/Leg § 19 GWB Rn. 1350.
% So fiir die Gruppenbeherrschungsvermutung im gtiviless, siehBhomasWuW 2002, S. 470 ff. (481).
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c) Missbrauchsverhalten

§ 19 Abs. 1 GWB untersagt das missbrauchliche Azemueiner marktbeherrschenden Stellung sowohl
auf Anbieter- als auch auf Nachfragerseite. 8 18. AbGWB enthélt einen Katalog von Regelbeispielen,
die das Missbrauchsverbot (nicht abschlie3end) Eefinieren. Beide Absétze bilden einen einhdittin
Verbotstatbestand.

Missbrauchsverhalten

I
v v

Regelbeispiele des § 19 Abs. 4 GWB
[

N Behinderungsmissbrauch Ausbeutungsmissbrauch | Generalklausel
NF 1 NI 2 des § 19 Abs. 1
(Nr. 1) (Nr. 2) GWEB

Preis- und Konditionenspaltung Zugangsverweigerung zu Infrake

(Nr. 3) struktureinrichtungen (Nr. 4)

(1) Behinderungsmissbrauch (Nr. 1)

Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn ein tbatherrschendes Unternehmen als Anbieter oder Nach-
frager die Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Untenmen auf dem beherrschten oder dritten Markterin e
ner fur den Wettbewerb erheblichen Weise ohne isaatrechtfertigten Grund beeintrachtigt.

Durch das Verbot des Behinderungsmissbrauch wall@@/B vor allem solche Verhaltensweisen markt-
beherrschender Unternehmen unterbinden, die gdesgm® den beherrschten Markt durch Eingriffe in
die Handlungsfreiheit Dritter endglltig zu verseRlen (Marktabschottung) oder den beherrschenden
Einfluss auf dritte Markte auszudehnen (Transfer Marktmacht).

Anwendungsfalle eines Behinderungsmissbrauchs kbarge sein:

= Behinderungsmissbrauch durch Koppelungspraktiken
o Koppelung von Leistungen, die weder sachlich mbem Handelsbrauch nach zusammenge-
horen

o Koppelung durch zwingende Verknlpfung zweier lugigen (Zwangskoppelung) oder durch
das Setzen von Preis- und sonstigen Anreizen & @@abnahmen

0 Gefahr des Marktmachttransfers auf dritte Markte

= Behinderungsmissbrauch durch Ausschlief3lichkeitsbidungen

o Gefahr der Verfestigung einer marktbeherrscher@tetiung durch Marktabschottung ip
folge von Ausschlielichkeitsbindungen, Treueraratt.a.

0 kartellrechtliche Bewertung anhand der Bezugsdegkind der Laufzeit
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= Behinderungsmissbrauch durch Preisunterbietungeh

o Kampfpreisunterbietungen mit Vernichtungs- oderdv&éngungsabsictit

0 z.B. systematischer Verkauf unter Einstandspreis

I Ein Behinderungsmissbrauch nach § 19 Abs. 4 Nr\WBGiegt nur dann vor, wenn der Wettbe-
werb in einer fur den Wettbewerb auf dem Marktedlichen Weise" beeintrachtigt wird.

§ 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB erfasst auch den Fall der S8wgtmarktbehinderung, d.h. der Markt, auf
dem sich der Missbrauch auswirkt, muss mit dem tvstigten Markt nicht identisch sein.

(2) Ausbeutungsmissbrauch (Nr. 2)

Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt vor, wenn marktlirshbende Unternehmen von der Marktgegenseite
Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordéernvon denjenigen abweichen, die sich bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit exgehiirden.

§ 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB bezweckt den Schutz der Mggfienseite vor einer Ausbeutung durch marktbe-
herrschende Unternehmen. Er verhindert missbréakehlMarktergebnisse allein wegen der mit ihnen
verbundenen unmittelbaren negativen Wirkungen igiMarktgegenseite.

Anwendungsfalle fir den Ausbeutungsmissbrauch kénna. sein:

0 Ausbeutung durch Preismissbrauch, d. h. das Foraeriiiberhéhten Entgelten

0 Ausbeutung durch Konditionenmissbrauch

Vergleichsmarktkonzepte (§ 19 Abs. 4 Nr. 2 Hs. 2 GWB)

o raumliches Vergleichsmarktkonzept, d.h. Vergleitit dem Preis gleicher Waren oder
Dienstleistungen auf einem anderen (aber verglarem) raumlichen Markt

o zeitliches Vergleichsmarktkonzept (sog. Sockelile@od. h. Vergleich mit dem Preis der glei-
chen Ware oder Dienstleistung auf demselben rabenidarkt zu einem friiheren Zeitpunkt

0 Als Alternative (z. T. auch erganzend) zu den \&chsmarktkonzepten wendet das BkartA
vereinzelt das vom EuGH entwickelte Konzept der iBespannenbegrenzung an. Hierbei
werden die Gewinne des marktbeherrschenden Untaeerehmit den tatsdchlichen Kosten
des Produkts verglichen.

3) Preis- und Konditionenspaltung (Nr. 3)

Eine Preis- oder Konditionenspaltung (auch als Khtrmissbrauch bezeichnet) liegt vor, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen ungiinstigere Eatgedtr Geschaftsbedingungen fordert, als es selbst
auf vergleichbaren Méarkten von vergleichbaren Alnein verlangt.

% Preisunterbietungen (insbes. Kampfpreisstrategieulatory pricing werden auch von § 20 Abs. 4 S. 2 GWB erfasstiass
beide Normen nebeneinander anzuwenden sind.

92 Beachte die Unterschiede zur europdischen ReehispWahrend der EUGH bei der Anwendung von 82tEG auf Kampf-
preisstrategien eine Beurteilung anhand 6konomisBegriffe (variable und Gesamtkosten) vornimmtubé der Prifungs-
ansatz der deutschen Kartellbehérden und -geratfteiner umfassenden Abwagung der Gesamtumst&feddréngungsab-
sicht und Mdglichkeit des solpss recoupmeint
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(4) Verweigerung des Zugangs zu Infrastruktureinridqitungen (Nr. 4)

Nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ist es missbrauchlicenw sich ein marktbeherrschendes Unternehmen
weigert, gegen ein angemessenes Entgelt einemeandeternehmen den Zugang zu seinen Netzen oder
anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewéahren,esioes dem anderen Unternehmen aus rechtlichen
oder tatsachlichen Griinden ohne den Zugang nicigtiohdist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt
als Wettbewerber des marktbeherrschenden Untermehtiaigg zu werderegsential-facilitiesDoktrin).

VOfﬁUSSGtZUﬂge n:

0 Netz- oder andere Infrastruktureinrichtung, delchnische oder sonstige Einrichtungen, |die
dem Produktabsatz dierfén
o0 marktbeherrschende Stellung auf dem Markt desdseatder der anderen Infrastruktureinrich-
tung
0 Zugangsverweigerung gegenuber Unternehmen, diedanf vor- oder nachgelagerten
Markt Wettbewerber des Inhabers der Netz- odeastfuktureinrichtung sind
0 objektive Notwendigkeit der Zugangsgewahrung, umttidewerb auf dem vor- oder nagh-
gelagerten Markt sicherzustellen
0 Netz- oder Infrastruktureinrichtung ist nicht diagrbar
0 Zugangsverweigerung ohne sachlich rechtfertigefigleimd (Ausschlussklausel des Hs. 2!)
o Klarung der Frage nach dem angemessenen EntgeftidiiZzugangsgewéahrung in eingm
zweiten (zivilrechtlichen) Verfahrén

2. Verbot unbilliger Behinderung und Diskriminierun gsverbot (§ 20 GWB)

Normstruktur
[ ]
N Allgemeines Verbot unbilliger Behinderung Allgemeines Diskriminierungsverbot  [¥]
(8 20 Abs. 1 Alt. 1 GWB) (8 20 Abs. 1 Alt. 2 GWB)

N Verbot passiver Diskriminierung Verbot der Mittelstandsbehinderung »
(8 20 Abs. 3 GWB) (8 20 Abs. 4 GWB) !

R Verbot der Aufnahmeverweigerung i Normadressaten + Vermutung :4_5
(§ 20 Abs. 6 GWB) ! (§ 20 Abs. 2 GWB) N
Beweiserleichterung _:

: (§ 20 Abs. 5 GWB)

% Abweichend von der gemeinschaftsrechtlichen Regebtellen gewerbliche Schutzrechte keine weséetIEinrichtung im
Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB dar, da sie mittz&e und anderen Infrastruktureinrichtungen“ nigrgleichbar sind.
% BGH, Urt. v. 24.09.2002, WuW/E DE-R, S. 977 §79) —Fahrhafen Puttgarden
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a) Allgemeines Verbot unbilliger Behinderung und Dskriminierung (8 20 Abs. 1 und 2 GWB)

§ 20 Abs. 1 und 2 GWB untersagt es marktbeherrstgrennd marktstarken Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen, andere Unternehmen unbillligehindern oder zu diskriminieren.

Prufungsschema:

1. Normadressaten des § 20 Abs. 1 GWB

o marktbeherrschende Unternehmen

o Vereinigungen von miteinander im Wettbewerb stekandnternehmen iSd. 8§ 2, B
oder 28 Abs. 1 GWB

o0 preishindende Unternehmen iSd. 88 28 Abs. 2 odé&t301 S. 1 GWB
Unternehmen/Unternehmensvereinigungen, von dergnekbder mittlere Unterneh
men (KMU) mangels ausreichender und zumutbarer Aichmdglichkeiten abhangig
sind

2. geschutzter, da gleichartigen Unternehmen Ubtigbise zuganglicher Geschaftsverkehr

3. unbillige Behinderung (8§ 20 Abs. 1 Alt. 1 GWB) (oder)
o Behinderung
o Unbilligkeit

4. Diskriminierung (8 20 Abs. 1 Alt. 2 GWB)

o Ungleichbehandlung
o fehlende sachliche Rechtfertigung

5. Rechtsfolgen

Q) Normadressaten des § 20 Abs. 1 GWB

Normadressaten

= Marktbeherrschende Unternehmen (Abs. 1)
o Ermittlung der Marktbeherrschung am Mal3stab ded Alds. 2 GWB

= Vereinigungen von miteinander im Wettbewerb steheden Unternehmen (Abs. 1)
> o Unternehmen, die an einer (gem. 88 2, 3 oder 28 AIGBWB) freigestellten Horizon
talvereinbarungen beteiligt sind

= Preisbindende Unternehmen (Abs. 1)
0 Unternehmen, die gem. 88 28 Abs. 2, 30 Abs. 1&\B zur Preisbindung befugt sing

.| = Marktstarke Unternehmen oder Unternehmensvereinigngen (Abs. 2)
0 kleines oder mittleres Unternehmen (siehe Parafielung in § 3 GWB)
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0 Abhangigkeit, d.h. es bestehen keine ausreichemddnzumutbaren Ausweichmog
lichkeiten (sogrelative Marktmacht)

v

- Nachweis_sortimentsbedingter Abhéngigkeith. der Handler ist zur Erhaltung
seiner Wettbewerbsfahigkeit auf ein bestimmtes &kbdSpitzenstellungsabhan-
gigkeit) oder eine bestimmte Produktgruppe (Spizeppenabhangigkeit) ange
wiesen

- Nachweis_unternehmensbedingter Abhangigleh. ein Unternehmen hat seinen
Geschaftsbetrieb aufgrund langjahriger Geschéfishamgen auf ein bestimmtes
Produkt eingerichtet, so dass ein Produktwechsethaofien Risiken verbunden ist

- Nachweis_knappheitsbedingter Abhangigkeith. bei einem Ausfall von Liefer
moglichkeiten kommt es zu einer nicht vorhersehbaferknappung des Produkt
angebots

- Nachweis_nachfragebedingter Abhangigkdih. ein Unternehmen hat seinen Ge-
schaftsbetrieb aufgrund einer langjéhrigen Gessbéfiehung auf die Nachfrage
dieses Produkts durch ein Unternehmen eingericstedass der Wechsel — soweit
ein anderweitiger Bedarf Uberhaupt besteht — nfiehdRisiken verbunden ist

- Vermutung der Abhangigkeit von einem Nachfragehn@20 Abs. 2 S. 2 GWB
wenn dieser Nachfrager aul3ergewdhnliche Preisresghiléeistungsentgelte erhalt

(2) Geschiitzter Geschaftsverkehr

Geschaftsverkehr ist iSd. § 20 Abs. 1 GWB ,gleitigen Unternehmen Ublicherweise zuganglich®,
wenn die zu vergleichenden Unternehmen nach ihisalaftlichen Funktion im Verhaltnis zum markt-
beherrschenden oder marktmachtigen Unternehmeglalehen Aufgaben erflilleth.

3) Unbillige Behinderung (Abs. 1 Alt. 1)

Behinderung ist jedes Marktverhalten, das objektichteilige Auswirkungen auf die wettbewerbliche
Entfaltungsfreiheit der von ihm Betroffenen hat.

Umstritten ist, ob auch die soBrittmarktbehinderungd. h. die Behinderung eines Unternehmens auf
dritten, noch nicht beherrschten Méarkten, von 8\B8. 1 Alt. 1 GWB erfasst wird. Dafir spricht dia-P
rallele zum Behinderungsverbot des § 19 Abs. 14iht. 1 GWB, bei dem die Einbeziehung von Dritt-
marktbehinderungen in den Tatbestand unstreitigwsihn zwischen der Marktbeherrschung und der
Drittmarktbehinderung ein Kausalzusammenhang be&iel. Missbrauchstransfer).

Die Unbilligkeit der Behinderung wird durch einemtassende Abwagung der Interessen aller Beteilig-
ten unter der Berlicksichtigung der auf die Freided Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB*
ermittelt. Je starker die Marktstellung eines Umédimens ist, desto umfassender ist seine Verantmgrt
fur den Wettbewerb, insbesondere fir die von ihiméalgigen kleinen und mittleren Unternehmen.

% Die Tatbestandspriifung scheitert in der Regditréchon am Tatbestandsmerkmal des ,gleichartigegerdehmen blicher-
weise zuganglichen Geschéaftsverkehrs, da eine ssafale Interessenabwagung erst im Rahmen der igkditl oder der
sachlichen Grundlosigkeit erfolgt (BGH, Urt. v. @2.1981, WuW/E BGH, S. 1829 ff., 1833 — Original-Vi¥satzteile Il).
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(4) Diskriminierung (Abs. 1 Alt. 2)

Eine Ungleichbehandlung kann durch die Benachteiligoder die Bevorzugung eines Einzelnen gegen-
Uber anderen Unternehmen erfolgen.

Diskriminierend wirkt die Ungleichbehandlung nundawenn es ihr an einer sachlichen Rechtfertidehly
Die sachliche Rechtfertigung wird ebenfalls duntcie gumfassende Abwagung der Interessen aller [Rgéei
unter der Berucksichtigung der auf die Freiheit\tkestbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB" ¢gtit

(5) Fallgruppen unbilliger Behinderung oder Diskriminierung
o Liefersperren — wenn sie sich nicht durch legitimeeressen des Lieferanten rechtfertigen
lassen

0 Selektive Vertriebssysteme — nur wenn Selektiofstad nicht produktangemessen oder
nicht diskriminierungsfrei angewandt

0 Bezugssperren — nur in Ausnahmefallen, wenn siaten Marktverhaltnissen keine sachliche
Rechtfertigung findet

0 Preis- und Konditionenspreizung — nur in Ausnatiief, wenn sich in den Marktverhaltnis-
sen keine sachliche Rechtfertigung findet

b) Verbot passiver Behinderung (§ 20 Abs. 3 GWB)

Das Verbot der passiven Behinderung enthélt eimeselbststéandigten Anstiftungstatbestand. Er swll v
(horizontalen und vertikalen, str.) Wettbewerbs&kmsdhungen durch Ausitibung von Nachfragemacht
aufgrund einer Anstiftung der geschiitzten Unterratsthitzen.

Priifungsschema:

1. Normadressaten des § 20 Abs. 3 GWB
o ldentitdt mit den Normadressaten des § 20 Abs.d1I2uBWB (siehe dort)

2. Vorteil

o0 Besserstellung des Normadressaten durch Gewahamyergtinstigungen (im Vertikal;
verhdltnis), die anderen (tatséchlichen oder pietet) Nachfragern nicht eingeraum
werden

—

3. Auffordern und/oder Veranlassen

o Auffordern = bloRBes Verlangen des Normadressateh Warteilsgewahrung
o Veranlassen = erfolgreiche (d.h. umgesetzte) Ad#aing des Normadressaten zur
Vorteilsgewahrung

4. fehlende sachliche Rechtfertigung

o Identitat mit der fehlenden sachlichen Rechtfertggbei § 20 Abs. 1 Alt. 1 GWB (sieh
dort)

5. Rechtsfolgen

U
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c) Verbot der Mittelstandsbehinderung (8 20 Abs. 45WB)

§ 20 Abs. 4 GWB verbessert den Schutz kleiner uittélstandischer Unternehmen vor einer Beeintrach-
tigung ihrer Wettbewerbschancen, insbesondere digohgezielten Einsatz einer aggressiven Preispoli-
tik durch marktméachtige Mitbewerber.

Prufungsschema:

1. Normadressaten des § 20 Abs. 4 GWB

o Unternehmen mit gegentber kleinen und mittleren thégterbern Uberlegener
Marktmacht (d.h. Uberlegenheit in BetriebsgroReaRkzkraft, Angebotsumfang, Res
sourcenzugang, Marktanteil)

2. geschitzte Unternehmen

o kleine und mittlere Wettbewerber
(zum Begriff des KMU — siehe § 20 Abs. 1 und 2 GWB

3. Regelbeispiel: ,Angebot unter Einstandspreis2@§Abs. 4 S. 2 Nr. 1, 2 GWB)

o0 Angebot

o Einstandspreis = Preis der Ware ./. Rabatte, Skomisatzbezogene Vergitungen

0 Angebot unter Einstandspreis
Angebot unter Einstandspreis bei Lebensmitteln
nicht nur gelegentliches (d.h. tber einen langeteitraum) Angebot unter
Einstandspreis bei anderen Waren oder gewerblichistungen

o fehlende sachliche Rechtfertigung aus
produktbezogenen Umstanden (z.B. drohender VerdenbLebensmitteln,
§ 20 Abs. 4 S. 3 GWB)
normadressatenbezogenen Umstanden (z.B. Geschifffisag)
lieferantenbezogenen Umsténden (z.B. bei nachkaltigh6hung des Ein
kaufspreises ,in Uberfallartiger Weise")
mitbewerberbezogene Umstande (str.)

4. Regelbeispiel: Preis-Kosten-Schere (8 20 Al3. 2 Nr. 3 GWB)
5. Generalklausel: ,unbillige Behinderung“ (§ 20sAld S. 1 GWB)
6. Beweiserleichterung des § 20 Abs. 5 GWB

7. Rechtsfolgen
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3. Boykottverbot und Verbot sonstiger Wettbewerbsbschrédnkungen (8 21 GWB)

§ 21 GWB enthéalt in Abs. 1 ein Boykottverbot undAibs. 2 ein Verbot des Veranlassens von Wettbe-
werbsbeschrankungen.

Prufungsschema zu § 21 Abs. 1 GWB:

1. Normadressaten des § 21 Abs. 1 GWB

o Unternehmen und Unternehmensvereiniguffggda sog. Verrufer

2. ,andere" Unternehmen/Unternehmensvereinigunigeidiessaten des Boykottaufrufs (sog. Sperrer)

3. Aufforderung zu Liefersperren oder Bezugssperren

0 jede negative Einflussnahme auf die freie Willelisbig eines Adressaten, mit Drit
ten Lieferbeziehungen aufzunehmen oder aufrechialten
0 Abgrenzung zu bloRen MeinungsaufRerungen
4. Absicht, ,bestimmte” Unternehmen (sog. Verrufemebillig zu beeintrachtigen
o bestimmt = konkret individualisierbare Unternehmen
0 objektiv unbillige Beeintrachtigung, d.h. umfassendteressenabwagung zwischen
Veranlasser (Verrufer) und Boykottiertem (Verrufeme

5. Rechtsfolgen

I Ein Boykott im Sinne von § 21 Abs. 1 GWB ist besedts sittenwidrige Wettbewerbshandlung
gemal 88 4 Nr. 10i.V.m. 3 UWG unzulassig.

§ 21 Abs. 2 GWBenthélt einen sekundaren Verbotstatbestand zumt&der priméaren Kartellrechtnor-
men vor Umgehung. Er schiitzt den Wettbewerb, inderdie unternehmerische Entscheidungsfreiheit
gegen Einflussnahmen durch andere Unternehmeniaiscimd damit die Verbotsnormen des GWB vor
einer Umgehung ihres Regelungsgehalts durch desa&iwvon Druck- oder Lockmitteln bewahrt.

§ 21 Abs. 3 GWBuntersagt es Unternehmen und Unternehmensverampggy andere Unternehmen zu
einem kartellrechtswidrigen — im Einzelnen in Nihig 3 aufgezahlten — Verhalten zu zwingen.

§ 21 Abs. 4 GWBverbietet es, einem ,anderen” einen wirtschafdiciNachteil zuzufiigen, weil dieser
ein Einschreiten der Kartellbehdrde beantragt adgeregt hat.

§ 29 GWB enthélt eine Sonderregelung fur Preismissbrauch&mergiebereich. Sie wurde durch die
sog. Preismissbrauchsnovelle im Dezember 2007meGWB eingeflgt. lhre Geltungsdauer ist bis zum
31.12.2012 befristet.

% Siehe zum Kartellrechtlichen Begriff des Untemnehs und der Unternehmensvereinigung oben, S. 17 ff
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8 5 Zivilrechtliche Rechtsfolgen

Mit Ausnahme der Nichtigkeitsanordnung des Art.A1s. 2 EG sind alle zivilrechtlichen Folgen einer
Zuwiderhandlung gegen die kartellrechtlichen Veshotmen im mitgliedstaatlichen Recht geregelt.
Fur das GWB ergibt sich folgende Systematik:

Normenstruktur
I v v v l
E Beseitigungsanspruch Unterlassungsanspruch Schadensersatzanspruch E
i (833 Abs.1S.1Alt 1 GWB) (833 Abs.1S.1AIt. 2GWB) (8 33 Abs. 3 GWB) i
Ly Nichtigkeit i i Vorteilsabschopfung g
! (Art. 81 Abs. 2 EG, § 134 BGB) o (§ 34a GWB) !

I Prifungshinweis: Beseitigungs-, Unterlassungs- 8ntladensersatzanspriiche bilden oft den
»Aufhanger® fir eine Priifung der materiellrechtlegh Verbotsnormen des EG-Vertrags bzw.
des GWB.

I Nichtigkeitsfolge

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und Besehkind nichtig, soweit nicht eine der gesetzli-
chen Ausnahmen vom KartellverBogeingreift. Das europdische Kartellrecht ordnet Niehtigkeit in
Art. 81 Abs. 2 EG an. Die Nichtigkeit ist absolu, h. sie wirkt fir und gegen jedermann.
Mitgliedstaatliche Behérden und Gerichte habenvsie Amts wegen zu beachten. Im Anwendungsbe-
reich des deutschen Kartellrechts ergibt sie sich§134 BGB i.V.m. § 1 GWB.

Die Nichtigkeit beschrankt sich grundséatzlich aigf gegen Art. 81 EG oder § 1 GWB verstol3enden Ver-
tragsteile. Ob auch der verbleibende Vertragsrestder Nichtigkeit erfasst wird, beurteilt sich haten
allgemeinen Regeln, insbesondere nach den §§ ¥89BGB Die Folgen der Nichtigkeit von wettbe-
werbsbeschrankenden Gesellschaftsvertragen (e H-rdge nach der Anwendbarkeit der Grundsétze ei-
ner fehlerhaften Gesellschaft) sind umstritén.

Die Nichtigkeit nach Art. 81 Abs. 2 EG bzw. § 13GB iVm. 8§ 1 GWB erfasst neben dem eigentlichen
Kartellvertrag auch die sogwusfiihrungsvertrage, die der Durchfiihrung, Verstarkung oder Absichgrun
der Wetthewerbsbeschrankung dienen. Hiervon zursoiteiden sind die soolgevertrage die von

9 Dies gilt fur Zuwiderhandlungen gegen Art. 81 @®EG. In diesem Rahmen kann es zunéchst erfardegin, nach dem in-

ternationalen Privatrecht des Gerichtsstaats dasraibare nationale Recht der unerlaubten Handlestgdstellen. Bei Ver-
stoRen gegen das deutsche GWB kommt von vornhetgideutsches Zivilrecht als Ankniipfungspunkt fiitéslassungs-
und Schadensersatzanspriiche in Betracht.
% Art. 81 Abs. 3 EG; GVO; §8 2, 3, 28 und 30 GWB.
% Im Rahmen von § 139 BGB wird auch die Frage diskiy ob kartellrechtswidrige VertragsbestandtéiteWege der gel-
tungserhaltenden Reduktion auf ein kartellrechtticléissiges Maf3 begrenzt werden kénnen. Bei UlgefaWettbewerbsver-
boten oder Bezugsbindungen wurde dies durch den ®i@Herholt bejaht. Kritische Stimmen weisen alilegs darauf hin,
dass der Praventionsgedanke des GWB einer geltdmadenden Reduktion entgegensteht.
Vertiefend hierzu: Langen/Bunte, GWB, § 1 Rn. 2@Blehnend wegen Geféhrdung der Interessen deerkinheit);
Kling/Thomas, Kartellrecht, § 17 Rn. 219 m.w.N.jéeend unter Verweis auf die Probleme der Rickakwmg).
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den Kartellmitgliedern in Vollzug des Kartells minbeteiligten Dritten abgeschlossen werden. Zum

Schutz der nicht am Kartell beteiligten Dritten usngs Griinden der Rechtssicherheit werden diese Fol-
gevertrdge — unbeschadet eines mdglichen Schadatmmrspruchs — von der Nichtigkeitsanordnung

nicht erfasst.

I Die Nichtigkeit einer kartellrechtswidrigen Verearong fiihrt nicht nur zum Fortfall des Erfil-
lungsanspruchs. Auch ein an die Stelle der Erfgllaretender Schadensersatzanspruch kann
grundsétzlich nicht geltend gemacht werden.

Il. Beseitigungsanspruch (8§ 33 Abs. 1 S. 1 Alt. 1\@B)

Der bis zur 7. GWB-Novelle im Jahr 2005 nur gewaditdnechtlich anerkannte Beseitigungsanspruch
dient der (verschuldensunabhéngigen) Beseitigumesdortdauernden Stérungszustands.

Prufungsschema:

1. VerstoR3 gegen a) Verbotsnorm des GWB (oder)
b) Art. 81 oder 82 EG (oder)
c) kartellbehordliche Verfigung

2. Herbeifihrung oder Aufrechterhaltung eines ardaden Stérungszustandes

3. Aktivlegitimation durch ,Betroffenheit* iSv. 88Abs. 1 S. 3 oder Abs. 2 GWB

4. Bestimmung des Haftungsumfangs

o VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, d. h. Prifung vorei@eetheit, Erforderlichkeit und
Zumutbarkeit der Beseitigungshandlung

0 Abgrenzung zum verschuldensabhéngigen Schademsesauch, d.h. Abgrenzung va
Beseitigung einer fortwirkenden Stérungsquelle\zenmeidung weiterer Stérungsfolgen
Abwehrfunktion) und Ersatz bereits eingetretenérudigsfolgen (= Ausgleichsfunktion)

=]

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

§ 33 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, S. 2 GWB enthalt einersebuldensunabhangigen Unterlassungsanspruch. Dabei
kann zwischen dem vorbeugenden und dem Verletzatgdassungsanspruch unterschieden werden.

Priifungsschema:

1. (Drohender) Verstol3 gegen a) Verbotsnorm de8GW (oder)
b) Art. 81 oder 82 EG (oder)
c) kartellbehdrdliche Verfligung

2. Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr

o andauernde Erstbegehungsgefahr (Abs. 1 S. 2) adnsthafte und tatsachliche Anhalts-
punkte fiir einen Kartellverstol3 in naher Zukunfzdurch
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- Vorbereitungshandlungen
- Bertihmen des Rechts, bestimmte Handlungen vornelmdiirfen

o andauernde Wiederholungsgefahr (Abs. 1 S. 1), dlefchartige Verletzungshandlung
ist objektiv mdglich und droht in naher Zukunft
widerlegliche Vermutung der Wiederholungsgefahr, td. Beweislast deg
Verletzers
Wegfall der Wiederholungsgefahr durch strafbewelutderwerfungserkla-
rungen®

3. Aktivlegitimation durch ,Betroffenheit* iSv. 83Abs. 1 S. 3 oder Abs. 2 GWB

4. Rechtsfolgen

o Unterlassen (weiterer) Verletzungshandlungen
0 positives Tun, wenn die (drohende) Verletzung inldieterlassung einer gebotenen Hand-
lung besteht (z.B. bei ZugangsverweigerungenaSgbntial-facilitiesdoktrin)

IV.  Aktivlegitimation (§ 33 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GWB

Anspruchsberechtigt im Sinne der Beseitigungs- Unterlassungsanspriiche des § 33 Abs. 1 GWB sind
die von der wettbewerbswidrigen Handlung Betroffe(@ 33 Abs. 1 S. 1 GWB) und Wirtschaftsverban-
de (8 33 Abs. 2 GWB).

Betroffener ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger Markttefimer durch den Verstol3 beeintrachtigt
wurde (8 33 Abs. 1 S. 3 GWB). Aufgrund deourageEntscheidung des EuGHspielt es — im Gegen-
satz zur Regelung vor der 7. GWB-Novelle — keindldRmb die verletzte Norm ein Schutzgesetz zu-
gunsten des Anspruchstellers ist. Mitbewerber sinttrnehmen, die mit dem Verletzer in einem konkre-
ten Wettbewerbsverhéltnis stehen (HorizontalbezighuSonstige Marktteilnehmer sind Unternehmen
auf der Marktgegenseite und die privaten Endvexireu(Vertikalbeziehung).

Wirtschaftsverbande sind rechtsfahige Verbande zur Férderung gewdritioder selbstandiger berufli-
cher Interessen (z. B. Industrie- und Handelskammeétandwerkskammern). Sie sind gem. 8§ 33
Abs. 2 GWB zur Geltendmachung von Beseitigungs-Wnterlassungsanspriuchen befugt,

o soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehnmagehort, die Produkte gleicher oder ver-
wandter Art auf demselben Markt vertreiben und

o soweit sie nach ihrer personellen, sachlichen umanziellen Ausstattung imstande sind, ihre
satzungsmanigen Aufgaben der Verfolgung gewerhlioder selbstandiger beruflicher Interes-
sen tatséchlich wahrzunehmen und

o soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihreghtter berthrt.

In Abweichung von der Regelungsanordnung im UW@ Bbs. 3 Nr. 3 UWG) kennt das GWB keine
Aktivlegitimation von Verbraucherverbéanden.

11 Beachte die sog. Drittwirkung der Unterwerfungiieung (oder Unteilbarkeit der Wiederholungsgefalor h. wirksame
Unterwerfungserklarungen beseitigen die Wiedertgdgefahr gegenlber allen Unterlassungsglaubigem.Viiederho-
lungsgefahr entfallt auch dann, wenn gegen deretzent in einem Hauptsachverfahren ein rechtskeitlgnterlassungsurteil
ergangen ist, denn dieses begriindet die Vermutiagg der Verletzer das Urteil ernst nehmen wirdgMehbares gilt fir
eine einstweilige Verfigung, soweit sie durch eischlusserklarung endgtiltig geworden ist.

192 Nach der Auffassung des EuGH in sein@ourageUrteil ist die volle Wirksamkeiteffet util des Art. 81 EG beeintrachtigt,
wenn nichedermann Ersatz des Schadens verlangen kann, der ihm @inehwvettbewerbswidrige Handlung entstanden ist.
Dies muss erst recht fur den Unterlassungs- undigsngsanspruch gelten.
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V. Schadensersatzanspriiche (§ 33 Abs. 3 GWB)

§ 33 Abs. 3 GWB gewahrt demjenigen, der aufgrumt®ischuldhaften Verstol3es gegen eine kartell-
rechtliche Verbotsnorm oder eine kartellbehordlisfeefligung einen Schaden erlitten hat, einen Ersatz
anspruch gegen den Schadiger. Diesem kartellrebbtli Schadensersatzanspruch wird in der Rechtspra-
xis zukinftig eine deutlich stéarkere Rolle als bishukommen.

Priifungsschema:

1. VerstoR3 gegen a) Verbotsnorm des GWB (oder)
b) Art. 81 oder 82 EG (oder
c) kartellbehdrdliche Verfligung
(evt. Tatbestandswirkung des § 33 Abs. 4 GWB)
2. Aktivlegitimation

des unmittelbar Geschadigten

des ,nur” mittelbar Geschéadigten (sog. akipassing oh
des Aul3enseiters

0 (der kartellbeteiligten Unternehmen?)

o O O

3. Verschulden

4. Schaden

o Differenzhypothese + Berlicksichtigung des Verlgfeainns
0 Schadensentstehung bei Abwélzung Uberhéhter Kaeede (sog. passiyassing oh
o Grundséatze der Vorteilsausgleichung

5. Haftungsausfiullende Kausalitat

6. Gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Karteliligter

o0 gesamtschuldnerische Haftung gem. § 421 ff. (i.\8/®40 Abs. 1) BGB
0 Zulassigkeit des Gesamtschuldnerausgleichs ge26 @és. 1 S. 1 BGB?

7. Verzinsung ab Schadensentstehung gem. § 3334hs4 und 5 GWB
8. Verjahrung in drei Jahren gem. 88§ 195, 199 BB&nimung gem. § 33 Abs. 5 GWB)

Die Erleichterung von Schadensersatzanspriichennvege Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften
bildete einen Schwerpunkt der 7. GWB-Novelle imrJ2005. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll
mit dem neuen 8 33 GWB ein Ausgleich fir die termigdle Verminderung der kartellbehdérdlichen Kont-
rolldichte durch den Ubergang vom bisher gelten8gstem der Administrativfreistellung zu einem Sys-
tem der Legalausnahme geschaffen werden.

Vergleiche hierzu auch das Griinbuch der Europamsdiemmission zu Schadensersatzklagen wegen Vengtzies EU-
Wettbewerbsrechts vom 19.12.2005, das WeiRbucEkdepaischen Kommission zu Schadensersatzklageannéerletzung des
EG-Wettbewerbsrechts vom 02.04.2008 und das sefangmeicheCommission Staff Working Papaccompanying the White Pa-
per on Damages actions for breach of the EC astittdes vom 02.04.2008.

© Christian Heinichen, 2009 58



Européisches und deutsches Kartellrecht § 5: Kartellzivilrecht

Folgende Anderungen sind fiir das GeltendmacherSebadensersatzanspriichen bedeutsam:

o Aufgabe der Schutzgesetzkonzeption. Aktivlegitirist (spatestens) seit der 7. GWB-Novelle
jeder vom Kartellverstol3 Betroffene.

o Aufgabe des Kriteriums der ,zielgerichteten Bedinhtigung“. Entgegen der bisherigen
Rechtspraxis ist es nicht mehr erforderlich, dasls der KartellverstoR gezielt gegen den An-
spruchssteller richtet&,

0 Einschrankung der sogassing-on-defens®ie Schadensentstehung wird nicht dadurch ausge-
schlossen, dass der Anspruchssteller die Gberhdeine an seine eigenen Abnehmer weiter-
gegeben hat (§ 33 Abs. 3 S. 2 GWB).

O § 33 Abs. 4 GWB statuiert eine Tatbestandswirkuog Buf3geldentscheidungen, wodurch der
insoweit beweispflichtige Anspruchssteller entlastid.

1. Aktivlegitimation

Mangels ausdricklicher gesetzlicher Regelung istitsedie Bestimmung des Kreises der Anspruchsbe-
rechtigten von § 33 Abs. 3 GWB problematisth.

0 § 33 Abs. 3 GWB schiitzt unstreitig die Konkurrentkam Kartellmitglieder (sogAul3enseitel
vor der Errichtung kunstlicher Markthindernisse.

0 § 33 Abs. 3 GWB schitzt unstreitig disnmittelbaren Abnehmer (bzw. Lieferanten beim
Nachfragekartell) der Kartellmitglieder.

0 Umstritten ist, ob § 33 Abs. 3 GWB auch demttelbaren Abnehmer und damit auch dem
privaten Endverbraucher einen Ersatzanspruch zugesteht, wenn der karditigee Schaden
an ihn weitergereicht wurde (sog. aktiyassing-orEinwand).

pro: - Beeintréchtigung desffet utile ,wenn nicht_jedermanirsatz des Scha-
dens verlangen koénnteCpurageUrteil des EUGH)

contra: - Gefahr einer mehrfachen Inanspruchnahme der Kaitglieder (abhan-
gig von der Anwendung des passiyEssing-orEinwands)

o Umstritten ist auch, inwieweiKartellbeteiligte einen Schadensersatzanspruch nach § 33
Abs. 3 GWB geltend machen kénnen.

pro: - Beeintréchtigung desffet utile ,wenn nicht_jedermanirsatz des Scha-
dens verlangen koénnteCpurageUrteil des EUGH)
- Abschreckungswirkung kartellinterner Schadenseasaiariiche

103 Das Kriterium der ,zielgerichteten Beeintrachtigti hatte zur Folge, dass schwerwiegende Kartedté&e — z.B. flachende-

ckende Preiskartelle — nicht zum Schadensersagziigten, da sie sich nicht gegen einen bestimiberehmer richteten.
Dem Wortlaut von § 33 Abs. 3 GWB ist keine Eingetkung der Aktivlegitimation zu entnehmen. Gegere 8eschréankung
auf den ,Betroffenen” im Sinne von § 33 Abs. 1 S S. 3 GWB sprechen die Systematik und der \Aldrtlon Abs. 3, der
lediglich hinsichtlich des VerstoRRes auf die Regglin Abs. 1 verweist. Dogmatisch liegt dem Stdiét Frage zugrunde, ob
das Kartellrecht nur den Wettbewerb als Institu{iog. Institutionenschutz) oder auch die am Waeitgke beteiligten Indivi-
duen (sog. Individualschutz) schitzt. Beantwortetnniie Frage im letztgenannten Sinne, muss man gensbnlichen
Schutzbereich des Kartellrechts Stellung nehmemkagn sich auf die Kartellbeteiligten, die (KagluRenseiter, die Markt-
gegenseite und/oder die Verbraucher erstrecken.
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contra: - Gefahr der Umgehung der Nichtigkeitsanordnung des &1 Abs. 2 EG
(bzw. § 134 BGB) durch die Mdglichkeit einer schaskrsatzrechtlichen
Naturalrestitution
- Verletzung des Grundsatzes, dass Art. 81 EG (bAMGSVB) die Kartell-
beteiligten nicht vor den Folgen ihres eigenen Tsutsitzt (vergleichbar
der Argumentation bei § 817 S. 2 BGB)

Schadensersatzanspriche kartellbeteiligter Untemaahwerden demnach wohl eine Ausnahme bleiben.
Sie kommen bei gestérten Vertragsparitaten im ¥aikterhaltnis und dann in Betracht, wenn sie sigh a
den Ersatz des negativen Interesses beschranken.

2. Einschrankung derpassing-on-defensé§ 33 Abs. 3 S. 2 GWB)

Den Ausgangspunkt der Schadensberechnung bild&iffiezenzhypothese die einen Vergleich der hy-
pothetischen, ohne die wettbewerbsbheschrankenddlttan bestehenden Vermdgenslage mit der real
eingetretenen Vermogenslage erfordert. Im FalleePreiskartells konnen — ggf. nach § 287 ZPO — als
Anhaltspunkte fiir den hypothetischen Wetthewerhispilee vor der Kartellbildung geforderten Preise
oder die Preise auf sachlich und raumlich vergleachn Markten herangezogen werden. Die sich zu Las-
ten des Anspruchsstellers ergebende Vermogenstiffdsildet den Schaden.

Ersatzfahige Vermodgenspositionen sind:
o der unmittelbare Vermégensschaden durch zu hoheakispreise einschlie3lich des entgange-
nen Gewinns
0 Umsatzeinbul3en

o Kosten der Suche nach Substitutionsmdglichkeiten

Gem. § 33 Abs. 3 S. 2 GWB ist ein Schaden nichbisaleshalb ausgeschlossen, weil eine zu Uberhdhten
Preisen bezogene Ware oder Dienstleistung weiténart wurde (sog. passieassing-orEinwand)!*

Die Regelung stellt klar, dass die Abwalzung deertibhten Einkaufspreise eine Entstehung des Scha-
dens nicht verhindert, da ein ersatzfahiger Vermégehaden bereits mit dem Vertragsabschluss zu
Uberhdhten Preisen eintritt.

Die passing-on-defenswird durch § 33 Abs. 3 S. 2 GWB jedoch nicht viglialig ausgeschlossen
(umstr.) Der in Anspruch genommene Kartelltaterdwirelmehr auf dieGrundsatze der Vorteilsaus-
gleichung verwiesen, fur deren Vorliegen er darlegungs- bedeisbelastet ist. Eine Vorteilsausglei-
chung kommt nur unter den folgenden kumulativenadissetzungen in Betracht:

0 adaquater Kausalzusammenhang zwischen dem schdeligéreignis und dem erlangten Voiteil

o Vorteilsanrechnung entspricht dem Zweck des Schaateatzanspructis

o keine unbillige Entlastung des Schadigers

195 Als passing-on-defenssird die Einrede einer kartellrechtswidrig handtein Partei bezeichnet, ihr Abnehmer habe den aus

dem KartellverstoR resultierenden Schaden ganzweiéestgehend abgewalzt. Dieser Einwand gilt zetrféir alle Marktstu-
fen, so dass der eigentliche Schaden letztendkiim EEndverbraucher hiangen bleibt. So zumindesthdieretische Uberle-
gung. In der Praxis ist es jedoch haufig zweifdlhalh es den nachgelagerten Marktstufen tatsachbdingt, ihre kartellbe-
dingt Gberhohten Einkaufspreise weiterzugeben.

Teile der Rechtswissenschaft lehnen eine Voaesigleichung ab, die es ihrer Auffassung nach tsesei dem adéaquaten Zu-
sammenhang zwischen schadigendem Ereignis undyegtarVorteil fehlt. Die WeiterverauRerung der Wheeuhe auf einer
selbstandigen Handlung des Geschadigten.

Zum Teil Lettl, Kartellrecht, 8 11 Rn. 102) wird auch vertretdass eine Vorteilsausgleichung dem Zweck der laatéitli-
chen Schadensersatzanspruchs widerspricht, daiseabschreckende Wirkung abschwécht.
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Bei der Beurteilung einer Vorteilsausgleichungzistiem das schadensersatzrechtliche Bereicherungsver
bot zu beachten, wonach der (ausgleichende) Ersgtmach nicht zu einer ungerechtfertigten Bereiche-
rung des Anspruchsstellers filhren darf. Die Veraikbit des schadensersatzrechtlichen Bereicherungs-
verbots mit dem Gemeinschaftsrecht wurde durchElg®@H in seinenManfrediUrteil*® ausdricklich
bestatigt.

I Unabhangig von der konkreten Ausgestaltung desdeadsarsatzanspruchs im mitgliedstaatlichen
Recht muss dieser den Anforderungen Algsivalenzprinzips'® und desEffektivitatsgrundsat-
zes entsprechen. Beide Regelungen begrenzen denabpiettes nationalen Gesetzgebers.

3. Tatbestandswirkung kartellbehérdlicher Entscheidingen (8 33 Abs. 4 GWB)

Zur Erleichterung von Schadensersatzanspriicheréleatis GWB in § 33 Abs. 4 eine weitgehende Re-
gelung Uber die Tatbestandswirkung von bestandsgeaf kartellbehérdlichen Entscheidungen und die
sich anschlieBenden Gerichtsurteile. Im Rahmensamfollow-onKlagen ist das erkennende Gericht
insofern an die ,Feststellung des Verstol3es" gebanéine weitergehende Bindung, insbesondere hin-
sichtlich der haftungsausfiillenden Kausalitat ued 8chadensumfangs, ordnet § 33 Abs. 4 GWB nicht
an. Hier bleibt es bei der freien Beweiswirdigungett das Gericht. Im Straf- und BuRgeldverfahrdn gi
die Bindungswirkung aufgrund des Untersuchungsggatms und der Unschuldsvermutung gar nicht.
Zu beachten ist auch die Regelung in Art. 16 VO0OQR und ihr (umstr.) Verhaltnis zu § 33 Abs. 4
GwB

4. Gesamtschuldnerische Haftung mehrerer Kartellbegiligter

Waren mehrere Unternehmen an einem Kartellversetéiligt, so haften sie dem Geschadigten gegen-
Uber gem. 88 830, 840 Abs. 1 BGB als Gesamtschuldlhastritten ist jedoch, ob der in voller Héhe in
Anspruch genommene Gesamtschuldner einen Regresselnshat oder ob der gesamtschuldnerische
Innenausgleich zwischen Kartelltatern ausgeschiosteda gem. § 426 Abs. 1 S. 1 BGB insofern ,ein
anderes bestimmt ist.“ Fir letzteres spricht auf €iesten Blick, dass ein Ausschluss des Gesamtschul
nerausgleichs die Abschreckungsfunktion des keettlichen Schadensersatzanspruchs verstéarken
wirde. Ein vollstandiger Regressausschluss widteclewohl gegen den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz
verstof3en.

5. Vorteilsabschdpfung (8 34a GWB)

§ 34a GWB regelt die subsidi&fevorteilsabschopfung durch Verbande, die bei vaiigdt begangenen
KartellverstdRen moglich ist, wenn diese Zuwideiangen zur Erlangung eines wirtschaftlichen Vor-
teils zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern odabigtern (sog. Streuschaden) gefuhrt haben. Der
wirtschaftliche Vorteil ist an den Bundeshausheltauszugebet®

108 EyGH, Urteil v. 13.07.2006, EuZW 2006, S. 529-ffanfrediu.a.

199 pas Aquivalenzprinzip verbietet es, VerstoRe geges Gemeinschaftsrecht nachldssiger zu sankéonials nach Art und

Schwere gleichartige Verstol3e gegen das natioretbtR

Der Effektivitatsgrundsatz stellt inhaltliche Miestanforderungen an die Sanktionen des natiofgehts, die wirksam, ver-

haltnismafig und abschreckend sein missen.

ML vgl. hierzuRoth in: FS fur Huber, S. 1153.

112§ 34a Abs. 2 GWB ordnet die Subsidiaritat dertsitsabschépfung gegeniiber dem kartellrechtlich#ra@ensersatzanspruch
gem. § 33 Abs. 3 GWB an.

13§ 34a GWB ist weitgehend ,totes Recht* (Langem®2yGWB, § 34a Rn. 3), da er ein vorsétzlichesdd¢mvoraussetzt und
die Anreizwirkungen an mégliche Verbande (Abschégfan den Bundeshaushalt, Kostenrisiko bei Proedsst) gering ist.
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8 6 Das Verfahren in Kartellsachen

I Grundzilge des europdaischen Kartellverfahrens

Die Verordnung Nr. 1/2003 lbertragt der Europaisdiemmission als EG-Wettbewerbsbehdrde umfas-
sende Befugnisse zur Anwendung und Durchsetzunddidel 81 und 82 EG. Alle Verfahren, die von
der Kommission auf Grundlage der VO 1/2003 betmeterden, sind/erwaltungsverfahren, selbst
wenn sie mit dem Erlass einer BuR3geldentscheidant Art. 23 VO 1/2003 enden. Die Kommission hat
keine strafrechtliche Kompetenz, Art. 23 Abs. 5 ¥R003.

1. Entscheidungen der Kommission

Die Kommission kann zur Anwendung und DurchsetzdeigArt. 81 und 82 EG auf der Rechtsgrundlage
der Art. 7 — 10 VO 1/2003 verschiedene Entscheidoreylassen.

Entscheidungen
[ ]

Abstellung von Zuwiderhandlungen Feststellung von Zuwiderhandlungen
(Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003) (Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003)

o Abstellung der Zuwiderhandlung durch| o notwendige Annexkompetenz zur Abstel-
®|  Unterlassungsanordnung und durch An{ lungsentscheidung
ordnung von erforderlichen und verhalt Feststellung auch nach Beendigung der
nismaRigen AbhilfemalRnahmen verhal-| Zuwiderhandlung (S. 4)
tensorientierter oder struktureller Art

=]
o

Einstweilige MalRnahmen Verpflichtungszusagen

(Art. 8 VO 1/2003) (Art. 9 VO 1/2003)

=]

lp.| 0 in dringenden Fallen, wenn die Gefahr ¢i-{f o0 Kompetenz der Kommission, in eine
nes ersten, nicht wieder gutzumachende|l Verfahren, das auf den Erlass einer Vér
Schadens fir den Wettbewerb besteht pflichtungsentscheidung gerichtet ist (z.
Art. 7 VO 1/2003), sog. Verpflichtungszu
sagen der betroffenen Unternehmen entge-

I

Feststellung der Nichtanwendbarkeit genzunehmen und fir verbindlich zu erkif:
(Art. 10 VO 1/2003) ren

- o VerstoR gegen Verpflichtungszusage |st

0 ,Ausnahme vom Prinzip def bul- und zwangsgeldbewehrt (Art. 23 Atls.

> Legalausnahme (sog. Positiventscheidurg 2 lit. ¢ und Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ VO 1/2003
o Griunde des o6ffentlichen Interesses = K|&-

rung neuer Rechtsfragen zur Sicherstellung
einer einheitlichen Rechtsanwendung
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I Die Verbotswirkung der Art. 81 und 82 EG — als uttetibar wirkendem Recht — ist von einer
Entscheidung der Kommission unabhéangig, Art. 1 Abgnd 3 VO 1/2003*

Im Rahmen von Art. 7 VO 1/2003 besteht &aschwerderecht Dritter. Beschwerdebefugt
sind gem. Art. 7 Abs. 2 VO 1/2003 auch naturlicimel yuristische Personen, wenn sie ein be-
rechtigtes Interesse darlegen kdnteisie haben jedoch keinen Anspruch auf eine Sachent-
scheidung der Kommission. Wird ihre Beschwerde albgelehnt, so kénnen sie die ablehnen-
de Entscheidung nach Art. 230 Abs. 4 EG vor dem Boféchten.

2. Ermittlungsbefugnisse der Kommission

Zur Aufklarung von Verstéf3en gegen die Art. 81 &EG stehen der Kommission weit reichende Er-
mittlungsbefugnisse zu. Sie sind in den Art. 172-V®D 1/2003 geregelt und erméachtigen die Kommissi-
on zu einem Eingreifen, wenn hinreichende Anhahg&pe fir einen Kartellverstol3 bestehen (sog. kon-
kreter Anfangsverdacht).

Die seit Mai 2004 geltende VO 1/2003 — sie ersgiztalte Durchfihrungsverordnung Nr. 17/62 — zielt
u.a. darauf ab, die Position der Kommission im Btomigsverfahren zu starken. Hierzu wurden ihr zwei
neue Befugnisse eingeraumt:

o Befugnis zur Zeugenvernehmung, Art. 19 VO 1/2003
o Befugnis zur Nachprifung in Privatwohnungen, Adt.\20 1/2003*

Zu den Ermittlungsbefugnisse im Einzelnen;

Ermittlungsbefugnisse

Untersuchung einzelner Wirtschaftszweigée Auskunftsverlangen
(Art. 17 VO 1/2003) (Art. 18 VO 1/2003)
0 sog.sector inquiry o einfaches Auskunftsverlangen (Abs. R)

o Untersuchung bestimmter Wirtschafts- ohne Auskunftspflicht, aber mit Sankt|-
zweige (z.B. Energiesektor, Finanzdienst{ onierung unrichtiger oder irrefiihrender
? leistungssektor) bei Hinweisen auf Verstp-| Auskinfte (siehe Art. 23 Abs. 1 lit. &

e gegen Art. 81 oder 82 EG VO 1/2003)
o Vermutung von Wettbewerbsbeschran-| o Auskunftsentscheidung (Abs. 3) mijt
kungen als Eingriffsschwelle ausreichend Auskunftspflicht und Sanktionierung bei
o mittels  Auskunftsverlangen, Nachprij- fehlender, unrichtiger oder irrefihrender

fungen, Ersuchen um Stellungnahmen Beantwortung (siehe Art. 23 Abs. 1 Iif.
a, 24 Abs. 1 lit. d VO 1/2003)

114 Die Anordnung der unmittelbaren Geltung von &t.und 82 EG in Art. 1 Abs. 1 und 3 VO 1/2003 &hrdeklaratorischer
Natur, denn das EG-Kartellverbot und die EG-Missbrsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmegmwibereits
kraft européischen Priméarrechts unmittelbar — dasach zwischen Privaten.

15 Das ,berechtigte Interesse” im Sinne von Art. A2 VO 1/2003 weist geringere Anforderungen adiat die Klageberech-

tigung nach Art. 230 Abs. 4 EG erforderliche unetitare und individuelle Betroffenheit auf. Es lieggelméaRig bei Wettbe-

werbern, Abnehmern und Zulieferern vor.

Mit dieser neuen Befugnis reagierte der Gememtefpesetzgeber auf die Tatsache, dass in der Mpegheit Beweismaterial

hé&ufig in den Privatwohnungen der kartellbeteiligtéinternehmensmitarbeiter aufbewahrt wurde.
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Ermittlungen durch mitgliedstaatliche Wettbe
werbsbehdrden

Nachprifungsbefugnisse

(Art. 20 und 21 VO 1/2003)

(Art. 22 VO 1/2003) o auf Grund eines schriftlicheNachpri-

| 0 im Namen und auf Rechnung einer andefen fungsauftrags (Abs. 3) ohne Duldungs

mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehordel  pflicht mit Sanktionierung irrefihrendefr
(Abs. 1) oder Aktenvorlage (siehe Art. 23 Abs. 1 lit. c -
o auf Ersuchen der Kommission (Abs. 2) e)

o auf Grund eineNachprifungsentschei-
dung (Abs. 4) mit Duldungspflicht,
Zwangsmadglichkeiten (Abs. 6) und San
tionierung von Pflichtverletzungen (siehe
Art. 23 Abs. 1 lit. c — e, Art. 24 Abs. 1 lit
e)

(Art. 19 VO 1/2003) 0 Nachprifung in anderen R&umlichkeitgn

l»| 0 Befragung von natiirlichen und juristischgn| —9em. Art. 21 VO 1/2003 (z.BPrivat-

Personen mit deren Zustimmung zum Zwe{ Wohnung)

cke der Informationsgewinnung 0 Rechtsschutz gegen die Nachprufungs-
entscheidung vor dem EuGH (Art. 20

Abs. 4 VO 1/2003)

~
1

Befragung von Zeugen

3. Verfahrensrechte der betroffenen Unternehmen

Fur alle Verfahren gelten die allgemeinen Verfabggnndséatze des Gemeinschaftsrechts, inshesondere
die teilweise grundrechtlich abgesicherten Vertgidigsrechte desjenigen, der von belastenden Mal3-
nahmen der Kommission betroffen St.

Wesentliche Verfahrensrechte

N Anspruch auf rechtliches Gehor Recht auf Akteneinsicht
(Art. 27 Abs. 1 VO 1/2003) (Art. 27 Abs. 2 VO 1/2003)
R Selbstbezichtigungsverbot Schutz von Geschaftsgeheimnissen
(Art. 28, 30 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003)

In Kartellverfahren wird zudem das sdggal (professional) privileganerkannt. Es schiitzt das Rechts-
anwalt-Mandanten-Verhéltnis, indem es Schriftstidken Zugriff der Kommission entzieht, die mit ei-
nem Verfahren im Zusammenhang stehen und von eurgetnehmensexternen, unabhangigen Rechts-
anwalt verfasst wurdert

17 Insofern haben die Besonderheiten der einzelrenfakirensarten doch Auswirkungen auf die Recht$sghrantien. So be-

stehen erhebliche Bedenken, ob die Beweislastregahu Art. 2 VO 1/2003 mit der Unschuldsvermutugt( 48 Abs. 1
Grundrechte-Charta, Art. 6 Abs. 2 EMRK) vereintsy die im BuRgeldverfahren gilt.

18 vgl. hierzu EuG, Urt. v. 17.09.2007, noch nightler amtl. Sammlung Akzo/Akcros
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4. Sanktionen

Art. 83 Abs. 2 lit. a) i.V.m. Abs. 1 EG verleiht mieRat die Befugnis, Verordnungen zu erlassen, @ie d
Befolgung der in den Art. 81 und 82 EG normiertegrdbte durch die Einfiihrung von Sanktionsmitteln
sicherstellen. Derartige Sanktionsmittel finderhsic der VO 1/2003, die zwischen Geldbuf3en (Art. 23
VO 1/2003) und Zwangsgeldern (Art. 24 VO 1/2003jeuscheidet.

a) GeldbuRRen

GeldbuRRen dienen der Ahndung bereits begangeneidgtvandlungen gegen Art. 81 oder 82 EG. Mit

ihnen werden praventive (z.B. Abschreckung, Stsibilung der Rechtsordnung) und repressive Zwecke
verfolgt. Zudem soll der durch den Rechtsverstafielie Gewinn abgeschopft werden. GeldbuRen kén-
nen gegen Unternehmen oder Unternehmensvereinigulbgievorséatzlichen oder fahrlassigen Verfah-

rensverstdRen (Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003) und beséatzlichen oder fahrlassigen materiellrechtlichen

Zuwiderhandlungen (Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003), irshieei VerstdlRen gegen Art. 81 oder 82 EG, bis zu
einer Hohe von jeweils 10% des Jahresgesamtumgdtebei Verfahrensverstd3en) verhangt weréen.

Siehe hierzu auch dieeitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung vofd@e&3en gemal Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe ayder
ordnung (EG) Nr. 1/2008ABI. Nr. C 210/2) vom 1.9.2006.

Beispielfur eine (mogliche) BuRgeldbemessung nach ArARS. 2 lit. a VO 1/2003:

Unternehmen A mit einem jahrlichen Gesamtumsatz&/@Mrd. war an einem europaweiten zehnjéhrigeisPund Quotenkar-
tell beteiligt. Sein Umsatz mit dem kartellbetrofém Produkt betrug im letzten Jahr der Zuwiderhamgl€ 30 Mio. A wurde in der
Vergangenheit bereits zweimal wegen eines (HardpteestolRes gegen Art. 81 EG bebuf3t. Durch seinepEmtion mit der
Kommission hat es einen Kronzeugenbonus von 258agtrl

(1) Grundbetrag

Kartellbetroffener Umsatz (€ 30 Mio.) x Schwere dawiderhandlung (Faktor 0,3) = € 9 Mio
x Dauer der Zuwiderhandlung (Faktor 10) = € 90 Mio.
+ Abschreckungsfaktor (+ 20%) = € 96 Mio.

(2)  Anpassung des Grundbetrags
+ Wiederholungstéterschaft (+ 200%) = € 288 Mio.

(3)  Anwendung der Kronzeugenregelung
.. Kronzeugenbonus (./. 25%) = € 216 Mio.

4) BuRgeldobergrenze des Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003
max. 10% des Gesamtumsatzes = € 200 Mio.

b) Zwangsgeld

Das Zwangsgeld dient demgegeniber der gegenwaxigenkinftigen Durchsetzung von Verwaltungs-
entscheidungen der Kommission. Es kann nur danmiwgt werden, wenn die Zuwiderhandlung noch
andauert oder eine Erstbegehungs-/Wiederholundsgeésteht? Die durch ein Zwangsgeld erzwingba-
ren Entscheidungen sind in Art. 24 Abs. 1 VO 1/2@03chlieBend normiert. Zwangsgeld und Geldbul3e
kénnen aufgrund des Unterschieds von Verwaltungsgwand Verwaltungssanktion ohne Verletzung
des Grundsatze® bis in idermebeneinander angewendet werden.

19 BuRgeldentscheidungen der Kommission sind veligtvare Titel im Sinne von Art. 256 Abs. 1 EG.

Spektakular sind die beiden Zwangsgeldentschgielurder Kommission gegen Microsoft (€ 280,5 Mio. Jali 2006 und
€ 899 Mio. im Februar 2008).
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5. Verjahrung

VerfahrensversttRe verjahren in drei Jahren, nalrexchtliche Zuwiderhandlungen in fiinf Jahren ab
Beendigung der Zuwiderhandlunydrfolgungsverjahrung, Art. 25 VO 1/2003). Die Befugnis der
Kommission zur Vollstreckung von Entscheidungere duf der Grundlage der Art. 23 oder 24 VO
1/2003 ergangen sind, verjahrt in funf Jahren begid mit Bestandskraft der EntscheiduNgl{stre-
ckungsverjahrung, Art. 26 VO 1/2003).

6. Rechtsschutz

Gegen Maflnahmen und Entscheidungen der Kommissfdarandlage der VO 1/2003 wird den davon be-
troffenen Unternehmen Rechtsschutz vor den eurdmeiisGerichten gewahrt. Dabei ist zu unterscheiden:

0 Beim Rechtsschutz gegen Auskunftsverlangen der Kissiom: Handelt es sich um ein einfa-
ches Auskunftsverlangen i.S.d. Art. 18 Abs. 2 VQO0D3, so kann dieses nach bisheriger
Rechtspraxis nicht isoliert angefochten werdenemiichtigkeitsklage gem. Art. 230 Abs. 4 EG
ist erst gegen die verfahrensabschlieRende Entkaingider Kommission moglich. Etwas ande-
res gilt fir die verbindliche Auskunftsentscheidudgr Kommission gem. Art. 18 Abs. 3
VO 1/2003, die vom Adressaten binnen Zweimonatsfidbstandig mit der Nichtigkeitsklage
nach Art. 230 Abs. 4 EG angefochten werden konEestinstanzlich ist die Klage an das EuG
zu richten. Revisionsinstanzlich entscheidet dgBHuDabei ist — mangels Suspensiveffekts der
Klage — gegebenenfalls ein Antrag auf Aussetzumg/déziehung gem. Art 242 EG zu stellen.

o0 Gleiches gilt fur den Rechtsschutz gegen Nachpg#omalnahmen der Kommission gem.
Art. 20 und 21 VO 1/2003. Auch hier ist nur dierfmile Nachprifungsentscheidung der Kom-
mission vom Adressaten gem. Art. 20 Abs. 4 VO 1RBihnen Zweimonatsfrist selbstandig mit
der Nichtigkeitsklage nach Art. 230 Abs. 4 EG ahfbar.

o0 Der Adressat einer BulRgeldentscheidung kann gegse ¢hinnen zwei Monaten mit der Nicht-
igkeitsklage gemaR Art. 230 Abs. 4 EG vorgehentiigtanzlich ist hierfir das EuG zustandig,
das eine uneingeschrankte Nachprifungsbefugnidzbasid eine umfassende Recht- und
ZweckmaBigkeitsprifung vornimmt. Es kann die Geltdbaufheben, herabsetzen oder erhéhen,
Art. 229 EG, Art. 31 VO 1/2003. Revisionsinstanalentscheidet der EuGH, der sich jedoch auf
eine Rechtskontrolle beschrénkt.
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Il. Grundzige des deutschen Kartellverfahrens

Das deutsche Kartellverfahrensrecht unterscheidetchen dem Kartellverwaltungsverfahren (88 54 ff.
GWB), dem Kartellordnungswidrigkeitenverfahren @8 ff. GWB iVm. OWiG) und dem Kartellzivil-
verfahren (8§ 33 GWB'*

1. Befugnisse der Kartellbehorden

Die in den 88 32 — 32¢, 34 GWB geregelten Befugniks deutschen Kartellbehdrden sind aufgrund der
Regelung in Art. 5 S. 1 VO 1/2003 (Zustandigkeit detgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdérden fir die
Anwendung von Art. 81 und 82 EG) eng an die entdmreden Befugnisnormen der VO 1/2003 ange-
lehnt. Insofern kann auf die dort angestellten l#gemgen verwiesen werden.

™ Abstellung und nachtragliche Feststellung von Zesh@ndlungen (§ 32 GWB)

o entspricht weitgehend Art. 7 VO 1/2003
0 umfasst — trotz nicht eindeutigen Wortlauts vors Ab— auch Maf3nahmen struktureller Af

—

™ Einstweilige MaRnahmen (§ 32a GWB)

o0 entspricht weitgehend Art. 8 VO 1/2003
o weitere einstweilige Mal3nahmen in Form einer wiegiger Anordnungen nach § 60 GWB

™ Verpflichtungszusagen (§ 32b GWB)

o entspricht weitgehend Art. 9 VO 1/2003

™ Kein Anlass zum Tatigwerden (§ 32c GWB)

o entspricht weitgehend Art. 10 VO 1/2003 (sog. Nieg#test)
o kein Anspruch auf Sachentscheidung durch das ants(Ausn.: § 3 Abs. 2 S. 1 GWB)

™ Entzug der Freistellung (§ 32d GWB)

o0 entspricht weitgehend Art. 29 VO 1/2003

P Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige (§ 32e GWB

0 entspricht weitgehend Art. 17 VO 1/2003
0 Enquetebefugnis zur Untersuchung bestimmter Wigtfiszweige

21 Die materiellrechtlichen Grundlagen des Kartellzerfahrens werden im Kapitel ,Zivilrechtliche Ratsfolgen* behandelt,

siehe oben S. 55 ff.
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§ 34 GWB ermdglicht es den Kartellbehdrden zudeem durch einen Kartellversto3 erlangten wirt-

schaftlichen Vorteil wieder abzuschépfen. Hierbahdlelt es sich um eine rein verwaltungsrechtliche
MafRnahme, durch die sichergestellt werden solls dbes wirtschaftliche Vorteil des KartellverstoRes

nicht beim Tater verbleibt. Di¢orteilsabschdpfungunterliegt dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz (§ 34
Abs. 3 GWB) und ist gegeniber den individuellen &gnsersatzansprichen Dritter subsidiar (§ 34
Abs. 2 GWB).

2. Grundzige des Kartellverwaltungsverfahrens

Kartellbehérden werden gem. § 54 Abs. 1 S. 1 GWBAadrag oder von Amts wegen tatig. Um die
Anonymitat des Beschwerdeflihrers zu schiitzen Rogs-und-Reiter-Problematik), kann ein Verfahren
auch auf ein entsprechendes Ersuchen von Amts weiggeleitet werden. Es gilt d&@pportunitats-
prinzip, d. h. die Kartellbehérde entscheidet nach pfijiemiaRem Ermessen, ob sie ein Verfahren eroff-
net. Kartellverwaltungsverfahren i.S.d. § 54 Ab&WB sind auf den Erlass einer auf die §§ 32-32e, 3
GWB gestutzten Verfiigung gerichtet.

Das Kartellverwaltungsverfahren ist weitgehendipiétmig ausgestaltet. Seine Beteiligten ergebeh si
aus § 54 Abs. 2 GWB. Die Kartellbehorde gibt derieBigten Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 56
Abs. 1 GWB), wahrt ihre Geschafts- oder Betriebsgahisse (§ 56 Abs. 3 S. 2 GWB), kann ermitteln
und Beweis erheben (8 57 GWB), beschlagnahmen @&W8) und Auskiinfte verlangen (8 59 GWB).
Entscheidungen der Kartellbehtérde ergehen als garfien mit Begriindung und Rechtsmittelbelehrung
(8 61 Abs. 1 S. 1 GWB). Sie sind im Rahmen des &8ZB bekannt zu machen.

Gegen Verfugungen der Kartellbehdrde iSd. § 61 AS. 1 GWB ist gem. § 63 Abs. 1, 4 S. 1 GWB die
Beschwerdezum zusténdigen OLG statthaft. Die Beschwerdenhatn den Fallen des § 64 Abs. 1 GWB
aufschiebende Wirkung. Form und Frist der Beschevsidd in 8 66 GWB normiert. Das Beschwerdege-
richt entscheidet durch Beschluss (§ 71 GWB). Geliercntscheidung des Beschwerdegerichts ist unter
den Voraussetzungen der §8 74, 76 GWBR#Behtsbeschwerdeum BGH statthaft.

3. Grundzige des Kartellordnungswidrigkeitenverfahens

§ 81 GWB enthdlt eine Auflistung von Verstolzen gegartellrechtliche Vorschriften oder behdérdliche
Anordnungen, deren vorsatzliches oder fahrlassRggehen ein@rdnungswidrigkeit darstellt. Her-
vorzuheben sind der VerstoR gegen Art. 81 oder@ZAbs. 1) und Zuwiderhandlungen gegen die 88 1,
19 Abs. 1 und 20 Abs. 1 GWB (Abs. 2 Nr. 1).

DasBuRgeldverfahrenrichtet sich weitgehend nach dem OWiG. Die §8f8&WB enthalten lediglich
vorrangige Vorschriften zur Zustandigkeit und zummsthnzenzug. Zentrales Prinzip des
Kartellordnungswidrigkeitenverfahrens ist die Unddsvermutung. Kartellrechtliche BuRRgeldverfahren
richten sich — abweichend vom européischen Reesfotrangig gegen naturliche Personen (8 81 GWB, §
9 OWIG). Infolge einer Zurechnung kann unter demavgsetzungen des § 30 OWIiG jedoch auch eine
GeldbuRe gegen das Unternehmen selbst festgestdenv § 130 OWIG sanktioniert zudem Aufsichts-
pflichtverletzungen des Unternehmensinhabers gdmgraeinen Mitarbeitern.

Rechtsbehelfegegen Buf3geldentscheidungen sind der Einspruct6788. OWiG) und die Rechtsbe-
schwerde (8 79 OWIiG). Abweichend vom OWiG sinddirse Rechtsbehelfe das OLG (&8 83 GWB) und
der BGH (8§ 84 GWB) zustandig.
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8 7 Kartellrechtliche Compliance

Compliance(Regelerfullung) bezeichnet die Gesamtheit allanatbaren MalRnahmen, die das regelkon-
forme Verhalten eines Unternehmens, seiner Orgémiganitglieder und Mitarbeiter hinsichtlich der re
levanten gesetzlichen Ge- und Verbote gewahrlei€templiancekann sich auch auf gesellschatftliche,
moralische und ethische Richtlinien erstrecken.

KartellrechtlicheCompliancekennzeichnet den Teilbereich deompliance der sich mit der Einhaltung
kartellrechtlicher Regelungen befa%st.

l. Notwendigkeit kartellrechtlicher Compliance

KartellrechtlicheComplianceMalBnahmen dienen dem Aufbau und der Aufrechtarhglteiner Unter-
nehmenskultur, die eine Tatigkeit des Unternehmaufsder Grundlage wirtschaftlicher Freiheit und
Gleichheit gewahrleistet. Sie helfen zudem, dagk®igon KartellverstdéRen zu reduzieren, die fir das
troffene Unternehmen und seine Mitarbeiter erhéblicegative Folgen haben kénnen:

0 BuBgeldrisiko. Buf3gelder kdnnen im européischen und deutschetelitacht bis zu zehn Prozent
des weltweiten Gesamtumsatzes eines Unternehmesishen.

Saint Gobain 2008 € 896 Mio. Pilkington 2008 € 370 Mio.
Microsoft 2004 € 497 Mio. Sasol 2008 € 318 Mio.
ThyssenKrupp 2007 € 479 Mio. ENI 2001 € 272 Mio.
Hofmann-La Roche 2001 € 462 Mio. Lafarge 2002 € 249 Mio.
Siemens 2007 € 418 Mio. BASF 2001 € 236 Mio.

BulR3gelder sind (zumindest in Hohe ihrer Ahndungifiom) nicht als Betriebsausgaben steuerlich
abzugsfahig (8 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG).

Das mitgliedstaatliche Kartellrecht kennt auch ididividuelle Sanktionierung von Organen und
Angestellten eines Unternehmens aufgrund dereniligetey am Kartellverstof3 oder der Verlet-
zung einer Aufsichtspflicht (z. B. § 81 GWB i.V.188§ 9, 14, 130 OWIiG). Bisher keine Mdglich-
keit der D&O-Versicherung.

0 Schadensersatzrisiko Der Umfang von Schadensersatzanspriichen kanBusgeldrisiko noch
deutlich Ubertreffen. Schadensersatzanspriiche mehowh in Europa an Bedeutung zu.

o Strafrechtliches Risiko. KartellverstéRe sind in einigen Staaten ein Beftil der Wirtschafts-
kriminalitat. Deutschland kennt z. B. die Straftetkvettbewerbsbeschrankender Absprachen bei
Ausschreibungen, § 298 StGB. Nach Auffassung dell RGhnen Preisabsprachen auch den Be-
trugstatbestand, § 263 StGB, erfilllen.

o Unwirksamkeitsfolge. Vertrage, die gegen das Kartellrecht verstol3iem, gnwirksam und kon-
nen gerichtlich nicht durchgesetzt werden. Aufwgadieuverhandlungen sind erforderlich.

o0 Reputationsverlust (Wiederholte) Kartellverstof3e kénnen die Glauldigikeit eines Unterneh-
mens ernsthaft in Frage stellen.

o Verfahrenskosten Kartellrechtliche BuR3geld- und Schadensersataheeih konnen Jahre andau-
ern. Sie binden erhebliche personelle und finalezRéssourcen.

122 vgl. auchLampert BB 2002, 2237Dreher, ZWeR 2004, 75Pampe) BB 2007, 1636.
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Il. Elemente wirksamer kartellrechtlicher Compliance

1. Implementierung eines kartellrechtlichenComplianceProgramms

Die Initiative zur Implementierung eines kartelllichen ComplianceProgramms sollte unmittelbar
von der Unternehmensleitung ausgehen. Den Auftédeettzumeist ein sogvlission Statementl. h. ein
Bekenntnis der Geschaftsfuhrung (im Namen des dekenens) zu kartellrechtskonformem Verhalten.

2. Kartellrechtliche Standortbestimmung

Dem Beschluss zur Implementierung eines karteltietien ComplianceProgramms sollte eine Stand-
ortbestimmung folgen. Sie dient der Ermittlung d¢estellrechtlichenStatus quo Nur wer die kartell-
rechtliche Gefahrdungslage seines Unternehmeng, kesnm geeignet€omplianceMalRnahmen ergrei-
fen, um die Risiken eines (erneuten) Kartellvereou reduzieren.

Die kartellrechtliche Standortbestimmung setzt esgstematische Uberpriifung aller Unternehmensbe-
reiche voraus. Dazu sind regelmaRig Gesprache eniteihzelnen Bereichsleitern zu fuhren. Diese Ge-
sprache sollten dokumentiert werden, um den Béurntgéprozess transparent zu gestalten.

3. Umsetzung eines kartellrechtlicherfComplianceProgramms

Aus den Ergebnissen der kartellrechtlichen Stabeéstimmung ergeben sich die weiteren Elemente, die
ein wirksames kartellrechtliches Compliance-Prografiir das betreffende Unternehmen enthalten soll-
te. Hierzu gehdéren unter anderem (nicht abschligf3en

o Schulungen

Schulungen dienen vordergrindig der Wissensvermitl So kann das Bewusstsein der Mitarbei-
ter eines Unternehmens fir kartellrechtliche Ristk@tionen gescharft werden. Sie kénnen au-
Berdem dazu genutzt werden, um Verhaltensregelkaftiellrechtliche Standardsituationen einzu-
fuhren (z. B. Einbindung der Rechtsabteilung inineste Wettbewerbskontakte).

o Compliance Manual

In den meisten Féllen lohnt es sich, Gber die Hustg einesComplianceHandbuchs nachzuden-
ken. In ihm kdnnen die unternehmensspezifischetelkarchtlichen Gefahrenbereiche noch einmal
anhand von konkreten Beispielen erlautert werdeas Bandbuch dient vor allem der Verfesti-
gung des in den Schulungen vermittelten Wissens.

o Compliance Officer

Der Compliance Officeist eine grundsatzlich unabhangige, objektive wedsungsfreie Instituti-
on in einem Unternehmen, der sich (unter Riickguiff die Rechtsabteilung und externe Anwalte)
mit der Vorbereitung, Durchfiihrung und Kontrollexglicher Mal3nahmen der (kartellrechtlichen)
Compliancebefasst.

o Compliance Audit

JedegComplianceProgramm ist nur so gut, wie die Kontrollen, méren Hilfe es Gberwacht wird.
Als Audit (lat. ,Anhérung”) werden Gesprache behbsiet, die kontinuierlich, in regelméafigen
oder unregelmafigen Abstanden stattfinden, um disdtizung de€omplianceVorgaben im Un-
ternehmen zu kontrollieren.
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8§ 8 Zusammenschlusskontrolle

Neben dem Kartellverbot und der Missbrauchsaufditier marktbeherrschende Unternehmen handelt es
sich bei der Zusammenschlusskontrolle um den drgte3en Teilbereich des europaischen und deutschen
Kartellrechts. Er Uberwacht den Prozess des Zusasthkisses von Unternehmen zu einer neuen wirt-
schaftlichen Einheit unter Aufgabe ihrer urspriciggin wettbewerblichen Selbststéandigkeit. Zweckzier
sammenschlusskontrolle ist es, dem Entstehen varkts$iaukturen entgegenzutreten, durch welche der
Wettbewerb auf dem vom Zusammenschluss betroffietaeht (erheblich) geschwacht witd.

Die Zusammenschlusskontrolle richtet sich jedoahingegen jegliches Unternehmenswachstum. Ver-
groRert sich ein Unternehmen aus eigener Kraftusefaternes Wachstunj und erlangt oder verstarkt
es hierdurch (s)eine marktbeherrschende Stellngstgdieses Unternehmen ,nur* der Missbrauchsauf-
sicht Uber marktbeherrschende Unternehmen untegwofnders jedoch bei einegmternen Wachstum
durch den Zusammenschluss mehrerer urspringlidistséindiger Unternehmen. Externes Unterneh-
menswachstum fuhrt zu einer Biindelung von Wettbbskeiften. Zumindest ein Wettbewerber scheidet
durch den Zusammenschluss regelmaRig aus dem MasktDer Wettbewerbsdruck auf die neue wirt-
schaftliche Einheit sinkt. Um die mit externem Unthmenswachstum einhergehenden Gefahren fiir den
Wettbewerb zu kontrollieren, unterliegen Unternehszeisammenschliisse sowohl im européischen als
auch im deutschen Kartellrecht einer praventivamsighs-)Kontrolle in Form eines (Vollzugs-)Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt.

l. Zusammenschlusskontrolle des européischen Kartieéchts

Die Zusammenschlusskontrolle des européischen Ikadiets ist in der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusarschliissen (FKVO) geregelt. Sie soll vor allem
gewahrleisten, dass Umstrukturierungsprozesse nickiner dauerhaften Schadigung der Wettbewerbs-
struktur im Gemeinsamen Markt fiihren (ErwG 5 zuMER.

Priifungsschema:

1. Anwendbarkeit des europaischen Fusionskontaoitee

o0 Abgrenzung zur mitgliedstaatlichen Fusionskontrolle
(Art. 1 u. 21 Abs. 3 S. 1 FKVO iVm. § 35 Abs. 3 G\WB

o0 exterritoriale Anwendbarkeit (Auswirkungsprinzip)
2. Zusammenschlussm Sinne des Art. 3 FKVO (sog. Aufgreiftatbestand)

0 durch Fusion im engeren Sinne (Abs. 1 lit. @)
0 durch Kontrollerwerb (Abs. 1 lit. b, Abs. 2)

- Gegenstand des Kontrollerwerbs

- Adressaten des Kontrollerwerbs

- Mittel des Kontrollerwerbs

0 durch Grindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsmetemens (Abs. 1 lit. b, Abs. 4)
0 Ausnahmen vom Zusammenschlussbegriff (Abs. 5)

12 gjehe ausfilhrlicher zur Rolle der Zusammensckiugsolle in einer (Kartell-)Rechtsordnung die Aiilsfungen bei
Mestméacker/Schweitzer, Européisches WettbewerbsrgcAuflage, S. 528 ff.
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3. Gemeinschaftsweite Bedeutungles Zusammenschlusses gem. Art. 1 FKVO (sog. Aif]-fgl\
schwellen)

0 Bestimmung der beteiligten Unternehmen iSv. Am. Art. 5 FKVO
o Umsatzberechnung gem. Art. 5 FKVO
- Relevanz des letzten Geschéftsjahrs vor Antrag GAAbs. 1 S. 1 FKVO)
- Abzug umsatzbezogener Steuern (Art. 5 Abs. 1 K@)
- Zurechnung der Konzernumséatze (Art. 5 Abs. 4 FKVO)
- Abzug des Konzerninnenumsatzes, sagtive us¢Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 FKVO)
0 priméare gemeinschaftsweite Bedeutung gem. Art. 4. 2FKVO (Test 1)
- weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmgro3er als € 5 Mrd. und
- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einenmgmschaftsweiten Ge
samtumsatz von jeweils mehr als € 250 Mio. und
- Zweidrittelklausel
0 sekundare gemeinschaftsweite Bedeutung gem. Adbs13 FKVO (Test 2)
- weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten UnternetigroRRer als € 2,5 Mrd. und
- Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mihdi Mitgliedstaaten je-
weils gréRer als € 100 Mio. und
- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einenmgmschaftsweiten Ge
samtumsatz von jeweils mehr als € 100 Mio. und
- mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einens&@atumsatz von jeweils
mehr als € 25 Mio. in jedem von mind. drei der nddfer (2) ermittelten Mit-
gliedstaaten und
- Zweidrittelklausel

4. Bericksichtigung besonderer Verweisungsregeln

0 Zustandigkeit der Kommission + Anwendbarkeit deiMEXauch ohne gemeinschaftsweli
te Bedeutung auf Antrag der beteiligten Unternehden 4 Abs. 5 FKVO)

o0 Zustandigkeit der Kommission + Anwendbarkeit derV&X auch ohne gemein
schaftsweite Bedeutung auf Antrag eines MitgliealstgArt. 22 Abs. 1 FKVO)

o Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbehérdéztgemeinschaftsweiter Bedeutung bei
hauptséchlichen Auswirkungen auf einen Mitgliedsfag. 4 Abs. 4 FKVO)

o Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbehtrde ftionalem Sondermarkt auf An
trag eines Mitgliedstaats (Art. 9 FKVO)

0 zusatzliche mitgliedstaatliche Zusammenschlusskdatbei berechtigten Sonderinte
ressen (Art. 21 Abs. 4 FKVO)

5. Vereinbarkeit des Zusammenschlussemit dem Gemeinsamen Markt gem. Art. 2 FKVO
(sog. Eingreiftatbestand)

o0 Abgrenzung des sachlich, raumlich und zeitlichvafden Markts*
o0 Behinderung wirksamen Wettbewerbs (sog. SIEC-Test)

- Einzelmarktbeherrschung

- Oligopolmarktbeherrschung

- unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrsctagagwelle

124 sjehe zur Abgrenzung des relevanten Markts dbehd4 f.
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o Erheblichkeit der Wettbewerbsbehinderung
o auf dem Gemeinsamen Markt oder einem wesentlicledrd&sselben

6. Rechtsfolgen

1. Grundlagen der europaischen Zusammenschlusskomtile
a) Verhéltnis der FKVO zu den Wettbewerbsregeln defArt. 81 und 82 EG

Nach der Rechtsprechung des EuGH in Sa@¥h & Reynoldand Continental Carsind die Art. 81
und 82 EG auch auf bestimmte Arten von Unternehmesagnmenschliissen anwendbar. Dies ergibt sich
bereits aus normhierarchischen Grinden, da diensé@krechtliche FKVO nicht in der Lage ist, die
Unanwendbarkeit der primarrechtlichen Art. 81 urdlEBG auf Unternehmenszusammenschlisse wirk-
sam anzuordnen.

In seinemBAT-&-Reynolds€Entscheidung hat der Gerichtshaft. 81 EG auf einen Unternehmenszu-
sammenschluss mit der Begriindung angewandt, daksdan Erwerb einer Kapitalbeteiligung an einem
Konkurrenten wettbewerbsbeschrankend sein kénnen wedazu geeignet ist, das geschéftliche Verhal-
ten des Konkurrenten in einer fir den Wettbewertpatieen Art und Weise zu beeinflussénin ver-
gleichbarer Weise entschied der EuGH in sei@mtinental-CarUrteil, indem er den Erwerb einer Un-
ternehmensbeteiligung durch ein marktbeherrschebagsrnehmen im konkreten Fall als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung génh. 82 EG in Form des Marktstrukturmissbrauchs an$ah.

Ob der EuGH diese Rechtsprechung, die vor Inkedétir der (ersten) FKVO ergangen ist, auch zum heu-
tigen Zeitpunkt aufrecht erhalten wirde, ist ungetl%l27 Art. 21 Abs. 1 Hs. 2 FKVO verhindert jedoch
faktisch — im Interesse der Rechtsicherheit — &oppelkontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen, indem er die VO 1/2003 auf Zusammenschliss8iime des Art. 3 FKVO fir unanwendbar er-
klart.2

b) Verhaltnis der FKVO zu den Wettbewerbsregeln derArt. 81 und 82 EG

Im Anwendungsbereich der europédischen Zusammersstdntrolle, d.h. bei gemeinschaftsweiter Be-
deutung des Zusammenschlussvorhabens, gilt gruidbatusschliellich die FKVO bei einer aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der Kommission (Art. £4s. 2 und Abs. 3 UAbs. 1 FKVO). Das mitglied-
staatliche Kartellrecht ist insofern nicht anwend@35 Abs. 3 GWB).

Den Mitgliedstaaten ist es jedoch gem. Art. 21 AbdJAbs. 1 FKVO erlaubt, geeignete Malinahmen
zum Schutz anderer berechtigter Interessen zetre$oweit diese mit den allgemeinen Grundsétzein un
den ubrigen Bestimmungen des Gemeinschaftsrectgmbar sind. AuRerdem sei bereits an dieser Stelle
auf die verfahrensrechtlichen Verweisungsmoéglictérein Fusionssachen hingewiesén.

125 EuGH, Urt. v. 17.11.1987, Slg. 1987, S. 4487Tt., 37 f. -BAT & Reynolds

126 EyGH, Urt. v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215RM, 25 f. —Continental CanDie Reichweite einer Zusammenschlusskontrolle
durch Art. 82 EG ist jedoch begrenzt, da die Veshotm das Bestehen einer marktbeherrschendenrigfetiwraussetzt.

127 Ausfiihrlich hierzuimmenga/Mestmacker/Kérhatettbewerbsrecht EG, Teil 2, Einleitung FKVO, Rrff. und 45 ff.

128 Umstritten ist in diesem Zusammenhang vor allemdie Wettbewerbsregeln der Art. 81 und 82 EG iilieBefugnisnorm
des Art. 85 EG anwendbar sind. Da diese VorsctiéftKommission jedoch im Vergleich zur VO 1/2003 eingeschrankte
Rechte einrdumt, spielt die Streitfrage in der Regmfaxis eine nur untergeordnete Rolle.

129 Sjehe hierzu oben, S. 11 und naher unten.
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2. Zusammenschlussbegriff (Art. 3 FKVVO)

Die europaische Zusammenschlusskontrolle ist gefnti3 FKVO nur dann anwendbar, wenn es sich
um einen Zusammenschluss von Unternehmen hanéelzudeiner dauerhaften Veranderung der Kon-
trolle zwischen den beteiligten Unternehmen fuArt. 3 FKVO differenziert dabei zwischen zwei Er-

scheinungsformen des Zusammenschlusses, der Fusdmem Kontrollerwerb (einschlielich seiner
Sonderform: der Griindung eines Gemeinschaftsuriterens):°

Zusammenschluss durch ...

v v
Fusion

v

Griundung eines GU

Kontrollerwerb

Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO Art. 3 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 FKVO| | Art. 3 Abs. 1 lit. b, Abs. 4 FKVO

SN— S

—

gemeinsames Merkmal:

Transaktionen, die eine dauerhafte Strukturveramgpder beteiligten Unternehnié&mewirken

a) Fusion (Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO)

Eine Fusion im Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. a FK4Ddann gegeben, wenn zwei oder mehrere bisher von
einander unabhéngige Unternehmen unter zumindletiteer Aufgabe ihrer urspriinglichen Rechtsperson-
lichkeit zu einem neuen Unternehmen verschmelzen.

Fusionsformen

v v
Verschmelzung durch Aufnahme| Verschmelzung durch NeugMMu+g

v
sog. wirtschaftliche Fusion (str,

auf der Ebene der Gleichord

Ubertragung des Aktiv- ung
Passivvermégens auf ein a

n

Ubertragung des Aktiv- ung
Passivvermdgens auf ein ne

nung erfolgender Zusammer

deres bestehendes Unterngh{ es Unternehmen (d.h. eingn| schluss durch Vereinbarung
men (d.h. einen anderepn| Rechtstrager), der zu diesem| einer auf Dauer angelegten
Rechtstrager) Zwecke eigens gegrindet| gemeinsamen wirtschattli

wurde chen Leitung ohne Aufgabg

der Rechtspersonlichkeit (z.B.
Gleichordnungskonzern)

130 Insofern spiegelt der Begriff der ,Fusionskorigtyl der haufig — so z.B. in der Fusionskontrollweinung — als Synonym fiir

die Zusammenschlusskontrolle verwendet wird, noereiTeilbereich der von der FKVO erfassten Zusansetdossvorhaben
wieder.

Der Begriff des Unternehmens wird in der FKVOHhitidefiniert, sondern auf der Grundlage einer difesy Kommissions-
und Rechtsprechungspraxis vorausgesetzt. Er isgevend identisch mit dem Unternehmensbegriff der@L und 82 EG.

131
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b) Kontrollerwerb (Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVVO)

Kontrolle ist gem. Art. 3 Abs. 2 FKVO dikl6glichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf die Tiég-

keit eines Unternehmens auszutberDieser bestimmende Einfluss rechtfertigt es, drighetrennt ge-
nutzte Ressourcen zu einer neuen unternehmeridgindeit zusammenzufassen und deren Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb zu untersuchen.

Umfangreiche Ausfiihrungen zum Zusammenschlussdigidien sich in deKonsolidiertenMitteilung der Kommission ber Zu-
standigkeitsfrageffvertffentlicht auf den Webseiten der Kommissidbip konsolidierte Mitteilung ersetzt die bisherigéteilung
der Kommissioriiber den Begriff des Zusammenschlusses der HRBO Nr. C 66/5) vom 02.03.1998, dMitteilung der Kommissi-
on Uber den Begriff des Vollfunktionsgemeinschattsnehmens nach der FKM@BI. Nr. C 66/1) vom 02.03.1998, diditteilung der
Kommission Uber den Begriff der beteiligten Untemen in der FKVQABI. Nr. C 66/14) vom 02.03.1998 und ditteilung der
Kommission iber die Berechnung des Umsatzes ine 8amFKVO(ABI. Nr. C 66/25) vom 02.03.1998.

Q) Gegenstand des Kontrollerwerbs

Gegenstand des Kontrollerwerbs ist unternehmerigetutztes Vermégen. Dieses Vermdgen kann aus
einem Unternehmen im Ganzen oder aus Unternehniensbestehen. Der Begriff ,Teil eines Unter-
nehmens" umfasst eine oder mehrere getrennte Reckhtgen (z.B. Tochtergesellschaften) oder Ge-
schéaftsbereiche des VeraulRerers; im Einzelfall deslondere Vermdgenswerte (z.B. Patente oder Lizen-
zen), die als solche ein Geschaft darstellen, denbestimmter Umsatz auf dem Markt eindeutig zuge-
ordnet werden kann.

(2) Adressaten des Kontrollerwerbs

Kontrollerwerb durch ...
[ 1

v v
ein einzelnes Unternehmen mehrere Unternehmen
= sole control = joint control

» = Ubernahme aller (Gesellschafts-)Anteile

= Mehrheitserwerb

o im Regelfall (d.h. beim Fehlen abweichender velithgr Vereinbarungen) liegdt
ein Erwerb der alleinigen Kontrolle vor, die sialif die Gesamtheit eines Unte
nehmens oder nur auf einen (den erworbenen) Uttereiesteil beziehen kann

> = Erwerb einer paritatischen Beteiligung

o alleinige Kontrolle nur bei ZusatzvereinbarungeiB. bei einer von den Kapi-
talanteilen abweichenden Stimmrechtsbeteiligung

o alleinige Kontrolle bei paritatischen Beteiligungerit Einstimmigkeitsgebot in
der Regel ausgeschlossen

| = Erwerb einer qualifizierten Minderheitsbeteiligung
o alleinige Kontrolle, wenn der Minderheitsgeselldtdia aus rechtlichen (z.B
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durch den Erwerb von Vorzugsaktien, die eine Stieahtsmehrheit garantiere
oder durch die Vereinbarung eines besonderen \dttadei allen wesentlichen
Entscheidungen) oder faktischen (z.B. bei verblailem Kapitalanteilen in
Streubesitz) Griinden auf Dauer eine alleinige Kaimglichkeit besitzt

=

= Paritatische Beteiligungen oy

0 klassischer Fall der gemeinsamen Kontrolle: 50%%3eteiligung bei Stimm-
gleichheit und ohne Sonderrechte eines Anteilseggne

0 Bei paritatischen Beteiligungen < 50% ist gemeins&tantrolle gegeben, wenn
die Minderheitsbeteiligten keine Einflussmdoglichtkeuf die unternehmensrele
vanten Entscheidungen haben.

= Disparitatische Beteiligungen >
o Einzelfallprifung erforderlich

o Indiz fur eine gemeinsame Kontrolle sind z.B. Vetdite, mit denen ein Minj
derheitsgesellschafter wesentliche strategischechaidungen blockieren kanh
oder Poolvereinbarungen zur gemeinsamen Ausubun§tolemrechte

I Kontrolle kann gem. Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO durtinternehmen oder durch (natirliche) Per-

sonen, die bereits mindestens ein Unternehmen dbeten, begriindet werden. Mittelbarer
Kontrollerwerb, d. h. Kontrollerwerb durch einenetihander oder Strohmann, gentigt gem.
Art. 3 Abs. 1 lit. b und Abs. 3 lit. b FKVO.

Die Kontrolle muss gem. Art. 3 Abs. 1 FKVO auf Daaegelegt seiff?

3) Mittel des Kontrollerwerbs
Bestimmender Einfluss kann begriindet werden:

o durch Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesdtntdtler an Teilen des Vermdgens des
erworbenen Unternehmens (Art. 3 Abs. 2 lit. a FK\G)z.B. durch den Erwerb von Unter-
nehmensbeteiligungen (Gesellschaftsanteilen) odechdden Erwerb deassetseines Unter-
nehmens

o durch Rechte oder Vertrage, die einen bestimmetfdefiuss auf die Zusammensetzung, die
Beratungen oder Beschlisse der Organe des Unteemshgewahren (Art. 3 Abs. 2 lit. b
FKVO) — z.B. durch Betriebstuberlassungs-, Betriebsflihruader Beherrschungsvertrage

0 in sonstiger Weise (Generalklausel des Art. 3 2BKVO) — z.B. bei wirtschaftlicher Abhan-
gigkeit aufgrund langfristiger Lieferbeziehungemi Ipersonellen Uberschneidungen zwischen
den Leitungsorganen des kontrollierenden und dagdtierten Unternehmens

132 Sjehe hierzu di&onsolidierteMitteilung der Kommission iiber Zustandigkeitsfrageersffentlicht auf den Webseiten der

Kommission), Rn. 28 ff.

© Christian Heinichen, 2009 76



Européisches und deutsches Kartellrecht § 8: Zusamahlusskontrolle

I Die Aufstockung einer Minderheits- auf eine Mehtslegteiligung ist Kontrollerwerb, wenn der
Minderheitsgesellschafter nicht bereits vorher tifahe) Kontrolimdglichkeiten besald.

Der Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontr@lied vice versa ist Kontrollerwerb, da
sich die Qualitat des Einflusses auf das behemsonternehmen andert. Dies gilt auch fir sons-
tige Veranderungen der Kontrollbeschaffenheit.

Interne Reorganisationen eines Konzerns bildenekefusammenschluss.

Mehraktige Zusammenschlussvorhaben werden zu ei@émigen) einheitlichen Zusammen-
schluss i.S.d. FKVO zusammengefasst, wenn sie ligithdader wirtschaftlich eng miteinander
verknupft sind.

c) Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens (Art. Bbs. 1 lit. b, Abs. 4 FKVO)

Auch die Griindung eines Gemeinschaftsunternehnaassauf Dauer alle Funktionen einer selbstandi-
gen wirtschaftlichen Einheit erfillt (sog. Vollfutdnsgemeinschaftsunternehméh)stellt gem. Art. 3
Abs. 1 lit. b, Abs. 4 FKVO einen Zusammenschluss da

Naheres zum Begriff des Vollfunktionsgemeinschaftstnehmens findet sich in d&onsolidiertenMitteilung der Kommission
Uber ZustandigkeitsfrageRn. 91 ff.(veréffentlicht auf den Webseiten der Kommission).

Erfullt ein Gemeinschaftsunternehmen nicht alle Kiiomen einer selbststandigen wirtschaftlichen Ein-
heit, so handelt es sich bei ihm um ein sog. Telfionsgemeinschaftsunternehmen, welches nicht an-
hand der FKVO, sondern nach den WetthewerbsregaiAd. 81 und 82 EG (und ggf. nach dem mit-
gliedstaatlichen Fusionskontrollrecht) zu beurteil.

d) Nicht erfasste Zusammenschlusstatbestdnde (Ar3. Abs. 5 FKVO)

Art. 3 Abs. 5 FKVO kennt drei Zusammenschlusstathede, die nicht als Zusammenschluss im Sinne
der FKVO gelten:

o Anteilserwerb durch Finanzinstitute (lit. a, sB8gnkenklausel)
o Kontrollerwerb zwecks Liquidation (lit. b, sog.slwivenzklausel)

o Kontrollerwerb durch Beteiligungsgesellschaftén ¢, sog. Luxemburgische Klausel)

133 Ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen (ibtgerh Markt alleFunktionen aus,die auch von anderen, vergleichbaren
Unternehmen auf diesem Markt wahrgenommen werdenEs muss grundsétzlich tber ein sich dem Tagekgtsgidmen-
des Management und Uber ausreichende Ressourcéimavigielle Mittel, Personal, materielle und imerélle Vermogens-
werte verfugen, um langfristig seine Tatigkeit eaesiizu kdnnen. (Mit-)Entscheidend fir die Beurtaglist auch, ob die Mut-
tergesellschaften auch auf dem Markt des Gemeiftsahéernehmens tétig sind oder nicht und in weithémfang das Ge-
meinschaftsunternehmen Waren an die Muttergesafighverkauft oder von ihnen bezieht.
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3. Gemeinschaftsweite Bedeutung eines Zusammensagas (Art. 1 FKVO)

Ein Zusammenschluss im Sinne des Art. 3 FKVO félit dann in den Anwendungsbereich der europai-
schen Zusammenschlusskontrolle, wenn er gemeirtsalafe Bedeutung gem. Art. 1 FKVO hat (sog.
Umsatzschwellenmodell).

a) Gemeinschaftsweite Bedeutung aufgrund absolut&sroRe (Art. 1 Abs. 2 FKVO)

Dreischrittprifung:

(1) weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmgréfer als € 5 Mrd. und

(2) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einermegmschaftsweiten Gesamtumsatz von|je-
weils mehr als € 250 Mio. und

(3) Zweidrittelklausel: keine gemeinschaftsweite Bedagt wenn alle Beteiligten jeweils mehr a
zwei Drittel des EG-Umsatzes in ein und demselbéglMdstaat erzielen

S

b) Gemeinschaftsweite Bedeutung aufgrund Auswirkungn in mehreren Mitgliedstaaten (Art. 1
Abs. 3 FKVO)

Funfschrittprifung:

(1) weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmrofl3er als € 2,5 Mrd. und
(2) Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in nneli Mitgliedstaaten jeweils groRer alg €
100 Mio. und

(3) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einens&@etumsatz von jeweils mehr als € 25
Mio. in jedem von mind. drei der nach Ziffer (2)rettelten Mitgliedstaaten und

(4) mind. zwei der beteiligten Unternehmen mit einermegmschaftsweiten Gesamtumsatz von|je-
weils mehr als € 100 Mio. und

(5) Zweidrittelklausel: keine gemeinschaftsweite Bedagt wenn alle Beteiligten jeweils mehr a
zwei Drittel des EG-Umsatzes in ein und demselbéglMdstaat erzielen

S

c) .Beteiligte Unternehmen” im Sinne des Art. 1 FK\O

Die Prufung der Umsatzschwellen von Art. 1 FKVO kamst dann erfolgen, wenn feststeht, welche Un-
ternehmen an dem Zusammenschluss materiell betsitig=* Dabei ist zu unterscheiden:

o Der oder die Erwerber und das erworbene Unternehnasr erworbener Unternehmensteil
sind immer ,beteiligte Unternehmen® im Sinne des. ArFKVO. Gleiches gilt fur die fusionie-
renden Unternehmen in der Zusammenschlussform de8 Abs. 1 lit. a FKVO.

13 Bei der Umsatzberechnung sind diateriell beteiligtenUnternehmen zu ermitteln. Hiervon miissen fdienell beteiligten

Unternehmen unterschieden werden, die am Zusamiriaeseorhaben verfahrensmafig beteiligt sind.
Wird nur ein Unternehmensteil erworben, so igt BrAbs. 2 FKVO zu beachten: Nur der Unternehnahist (materiell) be-
teiligtes Unternehmen, nur der auf ihn entfallebdesatz ist im Rahmen von Art. 1 FKVO zu beriicksign.

135
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o Der Veraul3erer ist regelmaRig nicht ,beteiligtesetirehmen” i.S.d. Art. 1 FKVO, da er die Kontroll-
maoglichkeit Gber das Transaktionsobjekt aufgegeizn Daraus folgt zugleich, dass der Veraul3erer
Loeteiligtes Unternehmen* ist, wenn er nach deéuJBerung weiterhin strukturell (mit-)beteiligt it.

o Das kunftig gemeinsam kontrollierte Unternehmennigt dann ,beteiligtes Unternehmen* im
Sinne des Art. 1 FKVO, wenn es zum Zeitpunkt deatkallerwerbs bereits existiert.

o Bei Mehrmuttergesellschaften stellt sich die Frages Durchgriffs auf den Umsatz der Mutter-
gesellschaften.

Siehe zum Begriff der beteiligten Unternehmen adielKonsolidierteMitteilung der Kommission uUber Zustandigkeitsfrageer-
offentlicht auf den Webseiten der Kommission), R29 ff.

d) Umsatzberechnung (Art. 5 FKVO)

Der Mal3stab fir die Berechnung des relevanten Umesater an dem Zusammenschluss materiell betei-
ligten Unternehmen richtet sich nach Art. 5 FKVO:

0 Relevanz des gesamten Umsatzes im letzten Gegehéfieor dem Transaktionstag (Art. 5
Abs. 1 S. 1 FKVOY’

0 Abzug von Erlésschmélerungen und umsatzbezogemere®t (Art. 5 Abs. 1 S. 1 FKVO)
o0 Berilcksichtigung der Umsétze aller verbundenenfdatemen (Art. 5 Abs. 4 FKVO)
o keine Berlcksichtigung des Konzerninnenumsatzes §Abs. 1 S. 2, Abs. 5 lit. a FKVO)

0 Zurechnung des Umsatzes eines Gemeinschaftsunteemeiu gleichen Teilen zu den Mutter-
gesellschaften (Art. 5 Abs. 5 lit. b FKVO)

Weitere Einzelheiten zur Umsatzberechnung findeh si derKonsolidiertenMitteilung der Kommission uber Zustandigkeitsfra-
gen(veroffentlicht auf den Webseiten der Kommissidgr), 157 ff.

I Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 FKVO verhindert eine Umgehutgy europdischen Zusammenschluss-

kontrolle durch eine ,Salamitaktik”, indem er zwmder mehr Erwerbsvorgange, die innerhalb
von zwei Jahren zwischen den gleichen Parteietfistin, als einen einheitlichen Zusammen-
schluss fingiert.

4. Abgrenzung des relevanten Markts

Bevor die Auswirkungen eines Zusammenschlussvorisabeaf den Wetthewerb tberpriift werden kén-
nen, ist es erforderlich, den relevanten Markt Balchraumlich und ggf. zeitlich abzugrenzen. Urer-
ricksichtigung der Tatsache, dass die Zusammerssitdatrolle eine praventive Funktion erflllt, kon-
nen weitgehend die allgemeinen Kriterien zur Mdrgtanzung herangezogen werdén.

1% Erforderlich ist, dass der VerauRerer die (Mibditolle behalt. Dies ist z. B. der Fall, wenn ¢tssherige) Alleingesellschaf-

ter 50% der Gesellschaftsanteile seiner (bisheyigexxhtergesellschaft an einen Drittwerber veraued die (bisherige)
Tochtergesellschaft somit zu einem Gemeinschaftsnehmen wird.

Abweichend vom Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 S. IM&KXzieht die Kommission den aktuellen Umsatz eldeternehmens her-
an, wenn dieser sich gegentiber dem Umsatz desrlgBgschéftsjahrs durch Ver- oder Zukéufe erhelgiggindert hat. Art. 5
Abs. 3 FKVO enthalt zudem Sonderregeln fur die Umiserechnung bei Kredit- und Finanzinstituten sovéesicherungsun-
ternehmen.

Siehe zur Abgrenzung des relevanten Markts dbeb4 f.

137
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5. Untersagung und Freigabe von Zusammenschlissefir{. 2 FKVO)

Beurteilungsmal3stab fir die Untersagung oder Foeigines Zusammenschlusses ist Art. 2 Abs. 2 und 3
FKVO.* Geplante Zusammenschliisse sind mit dem Gemeinshuadt fir unvereinbar zu erklaren,
wenn durch sie déiettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichehdesselberer-
heblich behindert wiirde, inshesondere durch die Befndung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung

I Durch die im Mai 2004 in Kraft getretene ,neue” FR\Nr. 139/2004 wurde der urspringliche
Marktbeherrschungstest durch den sog. SIEC-Bagtificant impediment of effective competi-
tion) ersetzt. Die Begriindung oder Verstarkung einetkthaherrschenden Stellung bildet nur
noch ein — wenn auch wesentliches — Anwendungskeeéidpr erheblichen Behinderung des
Wetthewerbg®

a) Der SIEC-Test als (politischer) Kompromiss zwideen Marktbeherrschungs- und SLC-Test

Durch die Neufassung der FKVO im Jahr 2004 soltech) eine umstrittene Licke des Marktbeherr-
schungstests bei der Erfassung von nicht-koordameEffekten im Oligopol unterhalb der Schwelle der
Einzelmarktbeherrschung geschlossen werden. Ethégesuropaischen Staaten (GroRbritannien, Irland)
traten fir die Einfuhrung des US-amerikanischen SleSts ein, wahrend andere Mitgliedsstaaten
(Deutschland, Italien) am Marktbeherrschungstestgals Anderungsbedarfs festhalten wollten. Im Er-
gebnis einigte man sich auf den SIEC-Test, dernekempromiss zwischen SLC- und Marktbeherr-
schungstest darstellt.

SubstantialL essening o€ompetition SLC-Test) des US-Antitrust-Rechts

0 Marktergebnisanalyse éffects based
o Uberpriifung der Veranderungen im Marktprozess aghlaem Auswirkungen (insbes.) auf die

Verbrauchergonsumer welfae

Significant mpediment oEffective Competition SIEC-Test)

o Uberpriifung einer Einschrankung der marktbezogeasandlungsspielrdume von Wettbe-
werbern auf der Grundlage eines strukturellen Aresat

0 Marktstruktur analyse form baseyl

Marktbeherrschungstest der (deutschen und den elt®paischen Zusammenschlusskontrolle

139 Ein weiteres Beurteilungskriterium findet sichr fiie Griindung eines Vollfunktionsgemeinschaftsumgbmen in Art. 2
Abs. 4 FKVO. Siehe hierzu unten, S. 88 f.

140 Die Kommission weist jedoch in ErwAgungsgrundz26 FKVO darauf hin, dass der Marktbeherrschungsteiterhin den
Regelfall bildet und der SIEC-Test nur dann zur Andung kommen soll, wenn es um die Beurteilungtsiobrdinierter Ef-
fekte unterhalb der Einzelmarktbeherrschung inoplistischen Méarkten geht.
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b) Bestandteile des SIEC-Tests

Significant mpediment o&ffective Competition (SIEC)
[ ]

__________________________________________

A 4

koordinierte Wirkungen nicht-koordinierte Wirkungen

Konzept der kollektiven Marktbeherr-
schungin oligopolistischen Markten

.Fehlen des Binnenwettbewerbs zwischen gen ---------------- T T
Mitgliedern eines Oligopols und dadurch be- i
dingte Anreize zur parallelen Anhebung des<--
Preisniveaus bzw. zur Verringerung der Prod Jki- i
tionsmenge* '

(siehe auch EuG, 2002, 11-2585Adrtours/
Kommissio

A 4

Marktbeherrschung unilaterale Effekte unterhalb d. Marktbeherrschur]'g

Konzept detEinzelmarktbeherrschung Erfassung von nicht-koordinierteéwirkun-
gen in oligopolistischen Méarktemnterhalb

der Einzelmarktbeherrschungsschwelle

T T A

~wirtschaftliche Machtstellung eines Unte
nehmens, die es ihm erlaubt, sich dauerh
unabhéngig von seinen Wettbewerbern
Abnehmern zu verhalten*

~Auswirkungen auf den Wettbewerb, die allein'
dadurch entstehen, dass der zuvor von den F:u-
sionspartnern aufeinander ausgeiibte Wettbe-
werbsdruck durch den Zusammenschluss entf3 Ilql‘

o]

=
e r =

Leitsatze zum SIEC-Test:

(entspr. ErwG. 25, Gemeinsamer Erklarung von Rat Kommission, Leitlinien fir Horizontalzu
sammenschlisse uddrtours)

(1) Die materiellrechtliche Analyse eines Zusammenssiviorhabens sollte mit derRegelbeispielder
Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrs@mestellung beginnen. Nur wenn das Regel-
beispiel nicht erfilllt ist, wird die Generalklausielr erheblichen Wettbewerbsbehinderung geprift.

(2) Eine Untersagung kann au3er auf (Einzel- und kilekMarktbeherrschung nur auf einseitige
Effekte in oligopolistischen Méarkten gestiitzt ward&rwG 25 zur FKVO).

(3) Das SIEC-Kriterium ist immer (umstr.) erfiillt, wedie Voraussetzungen der Entstehung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung verlidgffizienzgewinne werden berticksichtigt.
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c) Kriterien zur Bewertung von Zusammenschlissen

Eine — nicht abschlieBende — Aufzéhlung von Bewsgsiuriterien findet sich in Art. 2 Abs. 1 FKVO.

Bewertungskriterien

Y Y o L ,
Marktanteil und Konzent- Wettbewerbswidrige i Marktzutritt |
rationsgrad Wirkungen i !
L el |

Marktanteilshéhen nicht koordinierter Art

Konzentrationsindex koordinierter Art

i Nachfragemacht der Ab- ! Effizienzgewinne i | GS der Sanierungsfusion:
: nehmer Do - |
. T | L4 ___________ [ g |

I Die einzelnen Bewertungskriterien gelten fir desagaten SIEC-Test, d.h. sowohl fir den
Marktbeherrschungstest als auch fiir die Uberpriiftorgoligopolistischen Markten auf unila-
terale Effekte unterhalb der Marktbeherrschungsgren

Naheres zur kartellrechtlichen Bewertung von Zusansuhliissen findet sich in deaitlinien der Kommission zur Bewertung ho-
rizontaler Zusammenschlisse gemaf der Ratsverogdidber die Kontrolle von Unternehmenszusammenssgni{#Bl. Nr. C
31/5) vom 05.02.2004 und in déeitlinien der Kommission zur Bewertung nichthontader Zusammenschlisgeman der Rats-
verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusanschliisse(ABI. Nr. C 265/6) vom 18.10.2008.

(1) Marktanteil und Konzentrationsgrad

Die Marktanteile und der Konzentrationsgrad einekies sind wesentliche und einfach zu ermittelnde
Faktoren fur die Marktstruktur und die wettbewerbé Bedeutung der an dem Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen und ihrer Wettbewerber.

(a) Marktanteilshéhen

0 Marktanteil des ,neuen” Unternehmeng5%
- Zusammenschluss im Regelfall — von auRergewdhmiidhmstanden abgesehen — nicht
geeignet, den Wettbewerb wirksam zu beeintrachtfgafe harbouy

o Marktanteil des ,neuen” Unternehmens zwischen % 2fid < 50%
- Uberpriifung zusatzlicher Kriterien erforderlichBz Abstand zum n&chstgroRten Wett-
bewerber, Existenz von Marktzutrittsschranken

0 Marktanteil des ,neuen” Unternehmen$0%
- Vermutung fir das Vorliegen einer marktbeherrscherftellung (Regelfall)

© Christian Heinichen, 2009 82



Européisches und deutsches Kartellrecht § 8: Zusamahlusskontrolle

Neben den Marktanteilen bewertet die KommissioelregRig den (Marktanteils-)Abstand zum nachsten
Wettbewerber und die Veranderung der Marktanteiléaufe der Zeit.

I Die Ermittlung und Bewertung der Marktanteile den Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen steht am Anfang einer jeden Fusionskontrolle

(b) Konzentrationsgrad

Der Konzentrationsgrad eines Marktes wird von demikission regelmafiig mittels deterfindahl-
Hirschman-Indexes (sog. HHI) bestimmt. Der HHI errechnet sich aus 8amme der Quadrate der
Marktanteile samtlicher Unternehmen des relevahtarktes. Die absolute Hohe des HHI gibt einen ers-
ten Anhaltspunkt fir den Wettbewerbsdruck, derdmum betreffenden Markt herrscht.

Bsp.: Im relevanten Markt sind die Wettbewerbeb@%4 Marktanteil), B (30% Marktanteil) und C (20% Meanteil) téatig. Der
HHI betragt demnach 3.800 (58 3G x 20).

Der absolute HHI bewegt sich immer zwischen Onggtischer Markt) und 10.000 (Monopol).

Die infolge eines Zusammenschlusses verursachterfing des HHI (sog. Delta) ist zudem ein Hinweis
auf die durch den Zusammenschluss unmittelbar fggtigarte Konzentrationsénderung.

Bsp.. Wettbewerber B und C fusionieren zum ,neudnternehmen D. Der ,neue* HHI betragt demnach 5.@80° x 5¢). Die
zusammenschlussbedingte Anderung des HHI betra@® 1Sie ergibt sich aus der Differenz zwischeremetHI (5.000)
und altem HHI (3.800). Sie kann auch durch die @ppklung des Produkts der Marktanteile der an dersammen-
schluss beteiligten Unternehmen errechnet werden3@x 20 = 1.200).

Bewertung des Konzentrationsgrades im relevanterkiVia

0 Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss < 1.000
Vermutung der Vereinbarkeit des Zusammenschlussiedem Gemeinsamen Markt
(safe harbour
0 Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschlds800 undk 2.000 und Delta < 250 oder
0 Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss > 2189@elta < 150

- Vermutung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusgedem Gemeinsamen Markt,
wenn nicht

- ein potentieller Wettbewerber oder ein Einzelganmgg ,Storpotential“ oder ein
Unternehmen mit hohem Innovationspotential am Zusanschluss beteiligt ist

- erhebliche Uberkreuzbeteiligungen oder andere ishee fiir eine Verhaltens
koordinierung bestehen

- Marktanteil eines der beteiligten Unternehraeb0% ist
0 Konzentrationsgrad nach dem Zusammenschluss > 218d@elta > 150

Einzelfallprufung erforderlich

(2) Wettbewerbswidrige Wirkungen

In Bezug auf die wetthewerbswidrigen Wirkungen sid@&isammenschlusses unterscheidet die Rechts-
praxis zwischen nicht-koordinierten und koordirearEffekten.
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(a) Nicht-koordinierte Effekte

Nicht-koordinierte Effekte sind bei der PriifungeirEinzelmarktbeherrschung und bei der Uberpriifung
von Oligopolmarkten auf unilaterale Effekte untdbhder Marktbeherrschungsgrenze relevant.

Letztgenannte unilaterale Effekte liegen vor, wdimFusionspartner nach dem Zusammenschluss, obwohl
durch ihn keine marktbeherrschende Stellung begtiodier verstarkt wurde, trotzdem die Méglichkeit h
ben, Preise zu erhéhen oder den Output zu verringéine dass Wettbewerber die Mdglichkeit oder den
Anreiz haben, die Licke zu schlieRen und die ndigae Wirkungen fur die Verbraucher auszugleickHén.

Indizien fir das Vorliegen nicht-koordinierter Bffe:

= hoher Marktanteil der fusionierenden Unternehmen

These: Mit zunehmender Gro3e der Absatzbasis (idateil), auf der hhere Gewinn
spannen nach der Preiserh6hung erzielt werden kinwad es auch wahrscheinlicher,
dass die fusionierenden Unternehmen eine Preisenmplrotz der damit einhergehenden
Absatzverringerung als gewinnbringend ansehen.

= fusionierende Unternehmen sind nahe Wettbewerber

These: Mit zunehmender Substituierbarkeit zwisathem Produkten der fusionierende
Unternehmen wird es wahrscheinlicher, dass dieseRieise nach dem Zusammenschluss
spurbar erhéhen. Gleiches gilt flir hohe Gewinnsgamwvor dem Zusammenschluss.

=]

= begrenzte Mdoglichkeiten der Abnehmer, zu andenalniétern Uberzuwechseln

0 geringe Anzahl alternativer Anbieter
o0 hohe Umstellungskosten

= Beseitigung einer wichtigen Wettbewerbskraft (dgverick durch den Zusammenschluss

0 z.B. beim Zusammenschluss zweier Innovatoren aufiationsgepragten Markten

= Erhdhung des Angebots durch die Wettbewerber tm$&hdhungen unwahrscheinlich

0 z.B. durch bestehende Kapazitéatsengpésse bei Wiettbern
0 z.B. durch hohe Kosten fiir Kapazitatserweiterungen

= Fahigkeit der fusionierenden Unternehmen, Wettlblegream Wachstum zu hindern

0 z.B. durch Kontrolle Gber den Bezug von Einsatatinitoder die Vertriebsmdglichkeiten
0 z.B. durch Kontrolle Giber Patente oder andere Fordes geistigen Eigentums

141 Hierbei kann es sich um eine Konstellation hamdel der sich der Zweite und der Dritte in eineengen) Oligopol zusammen-

schlie3en, die beide nach dem Zusammenschluss immobrkleiner als der Marktfiihrer sind. In einelcken Situation ist die
Koordinierungsgefahr aufgrund des bestehenden Ktatditsgefélles héaufig nicht nachweisbar. Wird wiaise Unternehmen nach
dem Zusammenschluss Marktfiihrer, kann der Abstandrzchsten Wettbewerber zu gering sein, um var &imzelmarktbe-
herrschung ausgehen zu kdnnen. Hier findet sicfudistr.) Licke im bisherigen Marktbeherrschungstes
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(b) Koordinierte Effekte

Koordinierte Effekte treten zumeist in (engen) ©pglen auf® Innerhalb hoch konzentrierter Markte
kann ein Zusammenschluss durch die bloRe Verrimgeder Anzahl der Marktteilnehmer dazu fiihren,
dass Wettbewerber ihr Verhalten selbstandig, chhe@ine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise iSd. Art. 81 EG, aufeinander ausrichten (&gt or implicit collusion) und damit ein gleichférmi-
ges Verhalten im Oligopol herbeifiihren (sog. bewass wettbewerbsloses — Parallelverhaltén).

Koordinierte Effekte werden vom Konzept der kollegh Markbeherrschung erfasst, das nach der
Airtours-Entscheidung des EudGdie folgenden (kumulativen) Voraussetzungen hat:

= Anreiz fur koordiniertes Verhalten

These: Eine Ubereinstimmung Gber Koordinierungsrigden wird wahrscheinlicher, je
weniger komplex und je stabiler das wirtschaftlithafeld im relevanten Markt ist.

0 z.B. bei einem einzigen homogenen Produkt odeiiriane Markt mit stabilen Ange-
bots- und Nachfragebedingungen

0 z.B. bei einem relativ symmetrischen Aufbau der td&@werber hinsichtlich der Kost
tenstrukturen, Marktanteile, Kapazitaten oder desmalies der vertikalen Integratior

0 z.B. bei strukturellen Verbindungen wie Uberkreueliggungen oder personellen Ver
flechtungen in den Leitungs- und Aufsichtsorganen

= Mdoglichkeit zur ,Uberwachung“ von Abweichungen

These: Méarkte missdminreichend transparentsein, damit die koordinierenden Unter
nehmen rechtzeitig erkennen, wenn andere Unternelvme den Modalitaten abweichen
und ihr eigenes Verhalten daran ausrichten kénnen.

o0 z.B. bei vertffentlichten Preisen (im Gegensatindividuell ausgehandelten Preisen)

= wirksame Sanktions-/Abschreckungsmechanismen

o im Falle eines entdeckten Abweichens miss(t)ensairie Abschreckungsmechanis-
men mit hinreichender Sicherheit greifen
0 Abschreckungspotential muss Gewinnvorsprung deseithiers verhindern

= kollektive wettbewerbliche Unabhéangigkeit

o d.h. das von der Koordinierung erwartete Ergebais durch das Vorgehen aktuelle
und potentieller Wettbewerber oder durch die Neg@macht und die Ausweich
moglichkeiten von Abnehmern nicht gefahrdet werden

-

142 Das Oligopol kann in diesem Zusammenhang sowahder Angebots- als auch auf der Nachfrageseiseeben. (Im zweiten

Fall wird es auch als Oligopson bezeichnet.) Dasz€pt der kollektiven Marktbeherrschung findet doauf Zusammen-
schliisse von Anbietern und auf solche von Nachfraegewendung.

13 |m Gegensatz zu Art. 82 EG werden kollektive ritaekerrschende Stellungen in Art. 2 Abs. 2 und ¥@kicht ausdriick-
lich aufgezahlt. Basierend auf Art. 3 Abs. 1 litEG und dem Grundsatz des effet utile berlcksithigFKVO auch die Be-
griindung oder Verstarkung einer kollektiven marktiseschenden Stellung, die im Regelfall zu einéeklichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs fiihrt.

144 EuG, Urt. v. 06.06.2002, Slg. 2002, S. 1I-258Bkies. Rn. 56 ff.) Airtours/Kommission
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3) Marktzutrittsschranken und potentieller Wettbewerb

Marktzutrittsschranken kénnen durch einen Zusamuotéuss entstehen oder verstarkt werden. Art. 2
Abs. 1 lit. b FKVO unterscheidet zwischen rechtinh(z.B. staatlichen Monopolen, Zulassungsbe-
schrankungen) und tatséchlichen (z.B. Verbund-GriiRenvorteile, technologischer Vorsprung etablier-
ter Unternehmen) Marktzutrittsschrankén.

Potentieller Wettbewerb — durch den MarktzutrititereWettbewerber, Kapazitatserhthungen etablidrégtbe-
werber, Importe etc. — kann den Wettbewerbsdrutkliauizusammenschlussparteien erhdtfednter den fol-
genden Voraussetzungen wird er als Ausgleich zistétrung oder Verstarkung von Marktmacht anerkannt:

= Der Marktzutritt muss hinreichend wahrscheinlieins

o Ermittlung von Marktzutrittsschranken, d.h. von zfischen Marktmerkmalen, die in
Markt den etablierten Unternehmen Vorteile gegenifimentiellen Wettbewerber
verleihen (z.B. erleichterter Zugang zu wesentlicgnrichtungen, natirlichen Res
sourcen oder geistigen Eigentumsrechten; GroRehtumfangsvorteile; Existenz von
Absatznetzen)

0 Bertcksichtigung der mit dem Markteintritt verbunda verlorenen Kosten (sunk costs)

= Der Marktzutritt muss ausreichend ziigig und amemaltmdglich sein.

o d.h. Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts innerhadim zwei bis drei Jahren

= Der Marktzutritt muss seinem Umfange nach hinmemnchsein.

I Auch derZusammenschluss mit einem potentiellen Wettbewerbewsird als horizontaler Zu-
sammenschluss von der FKVO erfasst, wenn vom petiemt Wettbewerber bereits spurbare,
den Verhaltensspielraum begrenzende Wirkungen aesgeder Anhaltspunkte dafir vorlie-
gen, dass er sich zu einer wirklichen Wettbewedfskentwickeln wird-’

(4) Nachfragemacht der Abnehmer

Die Nachfragemacht der Abnehmer kann den wettbesmedoigen Wirkungen eines Zusammenschlusses
entgegenstehen. Nachfragemacht ist die Verhandhagst, die ein Abnehmer gegeniiber seinem Liefe-
ranten aufgrund seiner GroRRe, seiner wirtschaéticBedeutung fir den Lieferanten und seiner Fahig-
keit, zu anderen Lieferanten tiberzuwechseln, aelespkann. Sie besteht z. B. wenn der Abnehmer

o unverziglich und ohne gréReren Aufwand zu andergrigtern Uberwechseln kann
o glaubwirdig androhen kann, sich in den vorgelagevtarkt vertikal zu integrieren

0 glaubwurdig androhen kann, Wachstum bzw. einen tdairitt im vorgelagerten Markt zu fordéfh

145 Sjehe hierzu di¢eitlinien der Kommission zur Bewertung horizontalesammenschliisse gemaR der Ratsverordnung ber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschli@sgh Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 68 ff.

146 Im Extremfall kann der Wettbewerbsdruck, der tupotentiellen Wettbewerb verursacht wird, so s, dass selbst ein
Unternehmen mit einem Marktanteil von 100% keinektieeherrschende Stellung hat, so z.B. im ZusamohéunssfallNor-
tel/NORWEBKOME v. 18.03.1998, 1V/M.1113, Rn. 25.

147 Siehe hierzu digeitlinien der Kommission zur Bewertung horizontalesammenschliisse gemaR der Ratsverordnung tber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschli@s®h Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 58 ff.

148 Sjehe hierzu di¢eitlinien der Kommission zur Bewertung horizontalesammenschliisse gemaR der Ratsverordnung uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschli@sgh Nr. C 31/5) vom 05.02.2004, Rn. 64 ff.
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(5) Effizienzgewinne éfficiency defensp

Zusammenschlussbedingte Restrukturierungen vonrhbtiemen kdnnen zu Effizienzgewinnen fihren,
die die potentiell wettbewerbswidrigen Wirkungemes Zusammenschlusses ubertreffen. Man unter-
scheidet zwischen produktiven (optimale Allokataber Produktionsfaktoren im Unternehmen), allokati-
ven (gesamtwirtschaftlich optimale Allokation deed3ourcen) und dynamischen (Einbeziehung des
technischen Fortschritts) Effizienzen (siehe auch@®29 zur FKVO).

Effizienzgewinne werden (gem. Art. 2 Abs. 1 litFKVO und Rn. 76 ff. der Kommissions-Leitlinien ZBie-
wertung horizontaler Zusammenschliisse) unter dgarfden (kumulativen) Voraussetzungen berticksichtig

= Effizienzgewinne mussen erheblich sein, sich @ty einstellen und mit hoher Wah
scheinlichkeit an die Verbraucher weitergegeberdeser

0 z.B. in Form von niedrigeren Preisen durch Einspgem bei den variablen und dg
Grenzkosten eines Produkts
0 z.B.in Form von neuen verbesserten Produkten fiigidazgewinnen im Bereich F&E

5

= Effizienzgewinne missen zusammenschlussspez#isich

o d.h. sie mussen eine unmittelbare Folge des Zusasuthkisses sein und nicht au¢h
durch weniger wettbewerbswidrige Alternativen dtaierden kdnnen

= Effizienzgewinne mussen nachprifbar sein.

I Umstritten (und durch die Rechtsprechung bishdntrgeklart) ist, ob und in welchem Umfang
Effizienzgewinne die wettbewerbswidrigen Wirkungeines Zusammenschlusses ausgleichen
kdnnen, durch den eine marktbeherrschende Stellaggindet oder verstarkt wird.

(6) Grundsatze der Sanierungsfusionféiling company defense
Ein Zusammenschlussvorhaben, das an sich mit deme{@samen Markt unvereinbar ist, kann dennoch
genehmigt werden, wenn die Voraussetzungen eimerSamierungsfusion vorliegen:

o Das Unternehmen, welches einen Sanierungsfallastsoll, ware aufgrund seiner finanziel-
len Schwierigkeiten gezwungen gewesen, in naheufftilaus dem Markt auszuscheiden und

0 zu dem angemeldeten Zusammenschluss gibt es keimigarwettbewerbswidrige Alternative und
o die Vermdgenswerte des gescheiterten Unternehmdindew ohne den Zusammenschluss
zwangslaufig vom Markt genommen weréfén

Der Grund fir die Genehmigungsfahigkeit der Sangsfunktion findet sich nach Auffassung der Komioiss
und des EUGH in der fehlenden Kausalitét des Zusanschlusses fir die wettbewerbswidrigen Wirkurigen.

149 Die Rechtsfigur defailing company defensst dem US-amerikanischen Kartellrecht entlehigt.virde erstmals im européischen

Kartellrecht im FalKali + Salz(EuGH, Urt. v. 31.03.1998, Slg. 1998, S. I-1375”h. 113 ff.) angewendet und anschlieRend im Fall
BASF/Eurodiol/PantochitKOME v. 11.07.2001, ABI. EG 2002 Nr. L 132, RB61ff.) weiterentwickelt.

Kausalitétsprobleme ergeben sich auch dann, wemere Zusammenschlussvorhaben fur den gleickerargen Markt an-
gemeldet werden und jedes dieser Zusammenschlbsber bei isolierter Betrachtung wettbewerblichad@nklich wére,
ihre kumulierten Wirkungen jedoch zu einer erhéigit Behinderung des wirksamen Wettbewerbs fuhrémKbDmmission
prift in einem solchen Fall beide Zusammenschlussien im Rahmen einer Gesamtbetrachtung und beihte wettbe-
werblichen Auswirkungen jeweils vor dem Hintergrutes anderen Zusammenschlussvorhaben. Instruleizthdie KOME

v. 20.05.1998, Fall IV/M.1016, Rn. 124 ffRrice Waterhouse Coopers & Lybrand

150
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Exkurs: Die fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gensehaftsunternehmen

Gemeinschaftsunternehmen sind ein Mittel der Koaji@m von Unternehmen, das sich an der Grenze
zwischen Kartellen und Unternehmenszusammenschiilmsferdet. Dementsprechend gestaltet sich auch
die fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gensghaftsunternehmen zweistufig. Zunachst ist zu pri
fen, ob die Griindung des (Vollfunktions-)Gemeindthmternehmens zu einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs, inshesondere durch Begrigndder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung, fihrt (Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVQ;. Stufe. Im Anschluss daran muss zusétzlich untersucht
werden, ob die Grindung des Gemeinschaftsunternehmime Verhaltenskoordination zwischen den
Muttergesellschaften bezweckt oder bewirkt (Ar&lss. 4 FKVO;2. Stufe.

Naheres zur fusionskontrollrechtlichen Beurteilwog Gemeinschaftsunternehmen findet sich inkd®rsolidiertenMitteilung der
Kommission Uber Zustandigkeitsfrageseroffentlicht auf den Webseiten der KommissidRip. 91 ff. und in deMitteilung der
Kommission uber die Beurteilung von Vollfunktiomegmschaftsunternehmen nach den WettbewerbsregelButopéischen Ge-
meinschaf(ABI. Nr. C 66/38) vom 02.03.1998.

1. Zusammenschlussbegriff

Die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens tegféth. Art. 3 Abs. 4 FKVO den Zusammen-
schlussbegriff der FKVO, wenn es auf Dauer alleKionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Eibhei
erfullt (sog. Vollfunktionsgemeinschaftsunternehiyén

2. Umsatzberechnung und beteiligte Unternehmen

Im Falle des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle Gberngin zu grindendes Gemeinschaftsunternehmen
sind die Muttergesellschaften, die die Kontrolletidas Gemeinschaftsunternehmen erwerben, begeiligt
Unternehmen im Sinne von Art. 1 FKV®.

Im Falle des Erwerbs gemeinsamer Kontrolle Gibetbeieits bestehendes Unternehrsam die Mutter-
gesellschaften, die die Kontrolle Uber das Geméimigsunternehmen erwerben, und das zu tbernehmen-
de Unternehmen beteiligte Unternehmen im SinneArbnl FKVO.

Die Umsatze eines (bestehenden) Gemeinschaftsahteems sind den Muttergesellschaften gem. Art. 5
Abs. 5 lit. b FKVO zu gleichen Teilen zuzurechnBiie Umséatze zwischen dem Gemeinschaftsunterneh-
men und den Muttergesellschafteagtive usgwerden gem. Art. 5 Abs. 5 lit. a FKVO nicht bekéichtigt.

3. Materiellrechtliche Beurteilung von Vollfunktion sgemeinschaftsunternehmen

Nachdem zunéchst geprift wurde, ob die Grindungse®emeinschaftsunternehmens oder der Erwerb
von Anteilen an einem solchen zu einer wesentliddeininderung wirksamen Wettbewerbs fiifirmis-

sen gem. Art. 2 Abs. 4 und 5 FKVO zuséatzlich aufeeizweiten Stufe die koordinativen Auswirkungen
eines solchen Zusammenschlussvorhabens untersaoienv Hierbei ist zu unterscheiden:

51 BloRe Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen adgifunktionsgemeinschaftsunternehmen, die nicle Schwellenwerte
des Art. 1 Abs. 2 oder 3 FKVO erfiillen, werden desinausschlieBlich am MaR3stab der Art. 81 und 8@ damit im
Rahmen der VO 1/2003) gepruft. Wenn ihre Aufgréiéicien erfiillt sind, kann auch die mitgliedstaait Zusammenschluss-
kontrolle einschlagig sein.

%2 Das Gemeinschaftsunternehmen selbst kann nitéiligees Unternehmen sein, da es noch nicht besieth dariiber hinaus

auch keinen Umsatz erzielt.

Diese Priifung unterscheidet sich nicht von dsiofiskontrollrechtlichen Priifung aller sonstigers@mmenschlussvorhaben.

Zu untersuchen ist zunéchst die Begriindung odestéfdung einer marktbeherrschenden Stellung — elewi@ Form der

Einzelmarktbeherrschung oder in Form der kollektiarktbeherrschenden Stellung. Wenn beide FormerVidektbeherr-

schung nicht gegeben sind, so muss das Zusammessebthaben zusatzlich auf unilaterale wettbewedidirankende Ef-

fekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelleyaieat werden.

153
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a)

b)

In einem ersten Schritt ist zu analysieren, ob @i&ndung des Gemeinschaftsunternehmens die
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhabtgipender Unternehmen bezweckt oder be-
wirkt.

Art. 2 Abs. 5 FKVO zeigt, dass es sich bei denghimingig bleibenden Unternehmen* in erster Linie
um die beiden Muttergesellschaften des Gemeinsahattirnehmens handelt. Ein Koordinierungsri-
siko besteht nach Art. 2 Abs. 5 Fall 1 insbesondkznen, wenn zwei oder mehrere Griinderunter-
nehmen auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehademeinem diesem vor- oder nachgelagerten
Markt (Spillover- oder Gruppeneffekt) oder auf einem benachbartem edg mit ihm verknipften
Markt (sog.candidate markejsine nennenswerte und gleichzeitige Prasenzzeige

Die Koordinierung muss bezweckt oder bewirkt s@inpei sich beide Begriffe an den bereits be-
kannten Tatbestandsmerkmalen des Art. 81 Abs. biiBtieren'™

Bezweckt oder bewirkt die Griindung des Gemeinsshafernehmens eine Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens der Muttergesellschaften. (sogperatives Vollfunktionsgemeinschaftsun-
ternehmen)$® so ist in einem zweiten Schritte Koordinierung nach den Kriterien des Art. 81 EG
beurteilen, um festzustellen, ob das Vorhaben emt Gemeinsamen Markt vereinbar (isbg. Dop-
pelkontrolle).

Bei der Priifung von Art. 81 EG ist ein besondéregenmerk auf die Freistellung nach Art. 81 Abs.

3 EG zu richten, da die Griindung eines jeden Geukaftsunternehmens — unabhangig von ihren
kooperativen Auswirkungen — auch einen konzenteatiVorgang darstellt, durch den regelmafiig
Effizienzvorteile erzielt werden.

154

155

Siehe zum Bezwecken oder Bewirken einer Wetthiesterschrankung oben, S. 25 f.

Den Gegensatz bildet das sog. konzentrative Multionsgemeinschaftsunternehmen, das keine Kderdimg des Wettbe-
werbsverhaltens der Muttergesellschaften bezwedé&t bewirkt. Bei ihm beschrankt sich die fusionskalirechtliche Prii-
fung auf die wesentliche Behinderung wirksamen Wésterbs gem. Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO.
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Exkurs: Nebenabrederafcillary restraint in der Zusammenschlusskontrolle

Die Freigabeentscheidung der Kommission erstreécktgem. Art. 6 Abs. 1 lit. b UAbs. 2 und Art. 8 &bl
UADs. 2, Abs. 2 UAbs. 3 FKVO auch auf die ,mit darchfiihrung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bundenen und fir diese notwendigen EinschrankuhBemnartige notwendige Nebenabreden sind Bestdndtei
des Zusammenschlusstatbestands. Auf sie ist AEGhicht anwendbaséfe harbouy.

Siehe hierzu auch dBekanntmachung der Kommission Uber die Einschréykues Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von
Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbumdieftir diese notwendig sifdBl. 2005 Nr. C 56/24).

Ziele notwendiger Nebenabreden

[ ]
v v

Erhaltung der Gbertragenen Vermogenswerfe| Startunterstiitzung fiir das neue Unternehmen

Gewabhrleistung der Versorgungssicherheit nach Aufig einer wirtschaftlichen Einheit

Voraussetzungen notwendiger Nebenabreden

Nebenabreden werden von der Freigabeentscheidungrfasst, wenn sie bei objektiver Betrach-
tung den Erwerber in die Lage versetzen sollen{idernommenen Vermégenswerte im Wettbewerb
selbstandig zu nutzen und wenn mit ihnen kein dartiinausgehender eigenstandiger Zweck Ver-
folgt wird.

0 unmittelbare Verbundenheit mit dem Zusammenschluss
d.h. wirtschaftliche Verbundenheit mit dem Zusamsoeglusstatbestand, wodurch ejn
reibungsloser Ubergang zur neuen Unternehmensstrgdivahrieistet werden soll

o Notwendigkeit der Nebenabrede
d.h. der Zusammenschluss kann ohne die Nebenafagdar nicht oder nur unter
ungewissen Voraussetzungen oder (b) nur zu weseribheren Kosten oder ()
nur Uber einen splrbar langeren Zeitraum oder {d)mit erheblich geringeren Ert
folgsaussichten durchgefiihrt werden

o Erforderlichkeit der Nebenabrede
d.h. die Einschrankung geht nicht Uber das Malukinaas in sachl., rduml. und zeitl
cher Hinsicht fur die Durchfiihrung des Zusammenssas tatsachlich erforderlich ist

I Nebenabreden sollen vorrangig den Erwerber degndttamens schiitzen, da regelmafig (nur) dieser
die Sicherheit braucht, dass er den vollen Wertidesnommenen Geschéfts erwirbt. Nebenabreden
zugunsten des VerauRRerers werden von der Kommidsioantsprechend kritischer beurteilt.

Beschrankungen, die mangels Unmittelbarkeit, Notligdeit oder Erforderlichkeit keine Neben-
abreden sind, unterliegen in vollem Umfang eineerfghifung am MaRstab des Art. 81 EG.

1% Die Nebenabredenbekanntmachung enthalt ein @dpiregalausnahmesystem. Nebenabrederipindurefreigestellt, wenn

sie die Voraussetzungen einer notwendigen Nebetaladillen. Ob dies der Fall ist, missen die lfieinen Unternehmen
grundsatzlich selbst beurteilen.
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Anwendungsbeispiele fiir Nebenabreden in Ubernahmeshverhalten

o Wettbewerbsverbote

zeitlicher Rahmen{a) bis zu 3 Jahren bei der Ubertragung des Usltenens
(assets) und des Geschaftswerts und des Know-Hbyvbjs zu 2 Jahren bei aus
schlieBlicher Ubertragung des Geschéftswerts

sachlicher Rahmebeschréankt auf die Waren oder Dienstleistungea,dgin Ge-
schaftsgegenstand des Ubertragenen Unternehmdegehil(oder sich zumindest ip
einem fortgeschrittenen Entwicklungsstadium befahde

raumlicher Rahmebeschrankt auf die Gebiete, in denen der Verduéebetref-
fenden Waren oder Dienstleistungen bereits vor dasammenschluss angeboten
hat (oder zumindest nachweislich ernsthaft anzebiptante)

0 Lizenzen fur gewerbliche und kommerzielle Schutiztec
befristete oder unbefristete, einfache und z. ThawssschlieRliche Lizenzen
o0 Liefer- und Bezugsvereinbarungen

sollen die Versorgung mit Waren sicherstellen, zlie Austibung der beim Verau
Berer verbliebenen oder vom Erwerber Ubernommeresti@ftstatigkeiten bend
tigt werden

zeitlicher Rahmewon bis zu 5 Jahren
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Il. Besonderheiten der deutschen Zusammenschlusskivalle (88 35 ff. GWB)

Prufungsschema:

1. Anwendbarkeit des deutschen Fusionskontrollsecht

o Sperrwirkung der européaischen Zusammenschlusskintro
(Art. 1 u. 21 Abs. 3 S. 1 FKVO iVm. § 35 Abs. 3 G\WB

0 Sonderzustandigkeiten gem. Art. 4 Abs. 5, 9, 21. Ab22 FKVO (Verweisungsfalle)
o exterritoriale Anwendbarkeit (Auswirkungsprinzipnge§ 130 Abs. 2 GWB)

2. Zusammenschluss im Sinne des § 37 GWB (&ofgreiftatbestand)

o durch Vermdgenserwerb (Abs. 1 Nr. 1)
0 durch Kontrollerwerb (Abs. 1 Nr. 2)
- Erwerb von Eigentums- und Nutzungsrechten (lit. a)
- Erwerb von Mehrheitsbeteiligungen (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. 1N8. 2 GWB)
- Zusammenschlussfiktion des § 37 Abs. 1 Nr. 3 SWABG
o durch Erwerb wettbewerblich erheblichen Einflus@dss. 1 Nr. 4)
0 Ausnahmetatbestand 1: Verstarkung einer bereitelbesden Unternehmensverbin
dung (8§ 37 Abs. 2 GWB)
0o Ausnahmetatbestand 2: Bankenklausel des § 37 ABSVB

3. Geltungsbereich der deutschen Zusammenschlussl®gem. § 35 GWB (sod\ufgreifschwel-
len)

0 Bestimmung der beteiligten Unternehmen iSd. § 35BGW
- verbundene Unternehmen als ein Unternehmen (8 36 26WB)
o Umsatzberechnung gem. 8§ 35, 38 GWB
- weltweiter Umsatzerlds aller beteiligten Unternehme€ 500 Mio.
- deutscher Umsatzerlés mind. eines beteiligten Wetemen > € 25 Mio.
- Anschlussklausel (§ 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB)
- Bagatellklausel (835 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB)

4. Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens g8 @&NB (sogEingreifkriterien )

0 Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrsaren8tellung (Marktbeherr
schungstest)

Ruckgriff auf die Legaldefinitionen des § 19 AbsGEVB

(analoge) Anwendung der Vermutungstatbestédnde d8sAbs. 3 GWB

Kausalitat des Zusammenschlusses fir die Versdelesty der Marktstruktur
Grundsatze der Sanierungs- und der Aufholfusion

5. Abwagung mit (Struktur-)Verbesserungen auf aswddarkten (8 36 Abs. 2 GWB)

O O O O

6. Ministererlaubnis (8 42 GWB)
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1. Normadressaten

Normadressaten der deutschen Zusammenschlusskergiod Unternehmen. Konzernverbundene Un-
ternehmen werden gem. 8 36 Abs. 2 S. 1 GWB algieineitliches Unternehmen angesehen. Personen
oder Personenvereinigungen gelten gem. § 36 AGWSB (sog. ,Flick-Klausel®) als Unternehmen,
wenn ihnen die Mehrheitsbeteiligung an einem Urglmen zusteht. § 130 Abs. 1 GWB ist zu beachten.

2. Der Zusammenschlussbegriff des § 37 GWB

Der Begriff des Zusammenschlusses in § 37 GWB bilige Aufgreiftatbestand fur die materielle Zu-
sammenschlusskontrolle. Der deutsche Gesetzgebealies&otwendigkeit, Zusammenschlusstatbestande
auch unterhalb der Beherrschungsschwelle zu erfassel hat deshalb auf eine vollstandige Anpassung
des deutschen an das européische Fusionskonthtliveczichtet. Lediglich der Kontrollerwerb gem.

§ 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB wurde aus der europaischesa#umenschlusskontrolle entnommen.

Zusammenschluss durch ...

[
v v v v

Vermdgenserwerb Kontrollerwerb Anteilserwerb wettbewerblichen Einfluss

§37Abs. INr.1GWB | §37Abs. 1Nr.2GWB | §37Abs. 1Nr.3GWB | §37 Abs. 1 Nr.4 GWB

a) Vermogenserwerb gem. 8§ 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB

Ein Zusammenschluss durch Vermégenserwerb setzt§8m Abs. 1 Nr. 1 GWB voraus:

l»| = (Erwerb von) Vermogen

o Vermdogen ist die Gesamtheit aller geldwerten Giitet Rechte eines Unternehmens (Ak-
tivwvermdégen).

= Erwerbstatbestand

o Erwerb ist der rechtsgeschatftliche/gesetzliche \&&lder VermdgensinhaberscHeéft.

| = (Erwerb des) ganzen Vermogens oder eines wesfegnliTeils

o Vermogensteile sind wesentlich, wenn sie

- im Verhaltnis zum Gesamtvermdgen wesentlich, duantitativ ausreichend hoch
sind (z.B. 80% des Gesamtvermégens) oder
- eine betriebliche Teileinheit bilden, der im Hirdiiauf die Marktstellung des Verau-
RBerersqualitativ eine eigenstandige Bedeutung zukommt (z.B. ratnatmgrenzbare
Betriebsstatten)

157 Der Vermégenserwerb kann z. B. auch im Wege dgsahmelzung nach dem UmwG vorgenommen werdenbéliést zu

beachten, dass neben dem Vermdgenserwerb gleighaigitAnteilserwerb im Sinne von Nr. 2 vorliegtemn die Anteilseig-
ner des Ubertragenden Rechtstragers eine Betaligmmiem aufnehmenden Rechtstrager erlangen.
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I Der Erwerb des Vermdgens zu einem wesentlichenalgikontrollpflichtiger Zusammenschluss
ist von den Erwerbstatbestdnden des unternehmensémt Wachstums abzugrenzen. Letztere un-
terliegen nicht der Zusammenschlusskontrolle.

b) Kontrollerwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB

Der Zusammenschlusstatbestand des KontrollerwedodenArt. 3 Abs. 1 lit. b, Abs. 2 FKVO entlehfit.
Kontrolle bedeutet die Mdglichkeit, einen bestimmem Einfluss auf die Tatigkeit eines (anderen) Un-
ternehmens auszuliben. Der Kontrollerwerb umfasstodtjenden Fallgruppen:

,| = Erwerb von Eigentums- oder Nutzungsrechten (8I33. 1 Nr. 2 lit. a GWB)

§ 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. a GWB knipft an den Erwedn\Eigentums- oder Nutzungsrechten (z.B.
Betriebslberlassungsvertrage) am gesamten oden gimesentlichen, str.) Teil des Vermodgens
eines Unternehmens an. In weiten Teilen tUbersckheidh dieser Zusammenschlusstatbestand
mit den Vermdgenserwerb des § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB.

,| = Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung (§ 37 Abs. 1 Alit. b GWB)

Der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung fihrt jeddéisfdann zum Kontrollerwerb, wenn mit ihm
auch eine Mehrheit der Stimmrechte verbunden issofisten ist eine Einzelfallbeurteilung an-
hand ,aller tatsdchlichen und rechtlichen Umstéanelgbrderlich. Die aktienrechtlichen Rege-
lungen des 8 16 Abs. 2 bis 4 AktG sind zu berldkgjen.

,| = Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrage (8 88.AL Nr. 2 lit. b GWB)

Der Kontrollerwerb durch Unternehmensvertrédge etfasB. Beherrschungsvertréage (§8 291
Abs. 1 AktG) und teilweise auch Betriebsfihrungindere, soweit sie einen bestimmenden Ejn-
fluss auf die Tatigkeit eines anderen Unternehneem&glichent®

| = Kontrollerwerb in sonstiger Weise (8 37 Abs. 1 RIGWB)
Die Generalklausel des § 37 Abs. 1 Nr. 2 GWB dastAuffangtatbestand.

%8 Die europaische Rechts- und Verwaltungspraxisreah dem ausdriicklichen Willen des deutschen t@gsieers durch den

Rechtsanwender beriicksichtigt werden. Insofern wirfidie Darstellung des Kontrollerwerbs im Rahrden européischen
Zusammenschlusskontrolle verwiesen.

Gewinnabfuhrungsvertrage begriinden regelméRigoddhe keine Kontrolle Giber ein anderes Unternehrine Abschluss er-
fullt demnach nicht den Zusammenschlusstatbestaad®7 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 lit. b GWB. Werden siogh mit einem Be-
herrschungsvertrag zu einem sog. Organschaftsgarérdunden, so wirken sie kontrollbegriindend.

159
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c) Anteilserwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB

Der Anteilserwerb gem. § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWB bilden wichtigsten Zusammenschlusstatbestand in
der Praxis des BKartA. Er hat die folgenden Voratesgen:

= Erwerbstatbestand (§ 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GWB)

Erwerb meint den rechtsgeschéatftlichen oder gesheti Erwerb des Vollrechts. Anteilserwerb
kann auch bei der Neugriindung einer Gesellschait @riindung eines GU) erfolgen, solange
es sich hierbei nicht um einen unternehmensintétaBnahme handelt (z.B. Grindung einer

100%-igen Tochtergesellschaft).

= Erreichen der Anteilsschwellen (§ 37 Abs. 1 N&.3 GWB)

Die beiden Anteilsstufen von 25% und 50% stellelbsténdige Zusammenschlusstatbestande
dar. Jeder Erwerb, der einen der beiden Schwellgawereicht, ist anzuzeigen und fihrt zu ¢
nem eigenstandigen Fusionskontrollverfahren. Digefsstufen miissen nur ,erreicht”, nicht

Uberschritten werden.

I Die Beteiligungsformen des § 37 Abs. 1 Nr. 3 GWEssen sowohl den Erwerb von Kapitalan-
teilen als auch den Erwerb von Stimmrechtsanteilen.

= Zurechnung von Anteilen (88 36 Abs. 2, 37 AbsIrl3 S. 2 GWB)

Bei der Berechnung der Anteile des erwerbenden rbdekenens sind gem. 88 36 Abs. 2, 87
Abs. 1 Nr. 3 S. 2 und 3 GWB mitzuzahlen:

o die Anteile eines Unternehmens, das mit dem ErwdrbeSinne von § 36 Abs. 2 GWH
verbunden ist
o die Anteile, die einem Dritten fir Rechnung des exivenden Unternehmens gehdéren
(8 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 Alt. 1 GWB)
o die vom Inhaber des erwerbenden Unternehmens aftiges (Privat-)Vermdgen gehal
tenen Anteile, sofern dieser Einzelkaufmann i2{8\bs. 1 Nr. 3 S. 2 Alt. 2 GWB)

I Die Zurechnung von Kapital- und Stimmrechtsanteitach § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 GWB
soll v.a. dem Umgehungsschutz dienen.

L = Zusammenschlussfiktion des § 37 Abs. 1 Nr. 3 G\

Um die Auswirkungen eines gemeinsamen Anteilsersvariehrerer Unternehmen auf den
Wettbewerb zwischen diesen Unternehmen zu beriitign, fingiert 8 37 Abs. 1 Nr. 3 S. B
GWB einen zuséatzlichen (!) Zusammenschlusstatbéstatien partiellen (Horizontal-) Zusam
menschluss der Muttergesellschaften auf dem Mazkt,drworbenen” Unternehmens.
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d) Wettbewerblich erheblicher Einfluss gem. § 37 Ab. 1 Nr. 4 GWB

§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB enthalt einen Auffangtatbedteder alle sonstigen Verbindungen von Unterneh-
men erfasst, aufgrund derer unmittelbar oder rbistekein wettbewerblich erheblicher Einfluss auf ein
anderes Unternehmen ausgetibt werden kann. Es geatiigjt eine faktische — gesellschaftsrechtlich ver-
mittelte — Einflussnahmemdéglichkeit.

Nr. 4 erfasst z.B. den Anteilserwerb unterhalb 2&%-Schwelle, wenn er (trotzdem) die Rechtsstellung
einer aktienrechtlichen Sperrminoritéat vermittelt.

e) Verstarkung einer bereits bestehenden Unternehmeverbindung gem. § 37 Abs. 2 GWB

Zwischen den gleichen Unternehmen koénnen im LaefeZgit mehrere Zusammenschlisse stattfinden
(z.B. Erwerb einer Minderheitsbeteiligung und spggeErhdhen auf eine Mehrheitsbeteiligung). § 37
Abs. 2 Hs. 2 GWB enthélt insofern einAnsnahmetatbestand als kein Zusammenschluss im Sinne des
§ 37 Abs. 1 GWB vorliegt, wenn die bereits besteleednternehmensverbindung nicht wesentlich ver-
starkt wird.

Gem. § 37 Abs. 3 GWB liegt kein Zusammenschlusswenn Kredit- oder Finanzinstitute sowie Versichmgsunternehmen Un-
ternehmensanteile zum Zwecke der WeiterverauResumgrben, solange die Beteiligungen innerhalb ellsses veraulRert und
zwischenzeitlich keine Stimmrechte ausgeubt wefdeg. Bankenklausel).

3. Geltungsbereich der deutschen Zusammenschlusshkorile (§ 35 GWB)

Der Geltungsbereich der deutschen Zusammenschhisske ist in den 88 35 und 38 GWB geregelt. Er
ist unter den folgenden kumulativen Voraussetzurigeg. Aufgreifkriterien) eréffnet:

(1) weltweiter Umsatzerlts aller beteiligten Unielnmen > € 500 Mio. (8 35 Abs. 1 Nr. 1 GWB

(2) dt. Umsatzerlds mind. eines beteiligten Untemens > € 25 Mio.

Liegen beide Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 GWBsmist der Geltungsbereich der deutschen Zu-
sammenschlusskontrolle dennoch nicht erdffnet, weina der beiden alternativen Ausnahmen des § 35
Abs. 2 GWB (sog. Toleranzklauseln) besteht:

(3) Verneinung der sog. Anschlussklausel (8 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB)

Nach der sog. Anschlussklausel gilt § 35 Abs. 1 Giudit fir Unternehmen, die nicht im Sinne des § 36
Abs. 2 GWB (iVm. 88 17,18 AktG) abhangig sind und letzten Geschéftsjahr weltweite Umsatzerlose
von weniger als € 10 Mio. erzielt haben. Dies eH@rt den Zusammenschluss (und damit die Sanigrung
von kleineren Unternehmen, die keinem Konzern adigeh

(4) Verneinung der sog. Bagatellklausel (8 35 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB)

Nach der sog. Bagatell- oder Kleinmarktklausel §i85 Abs. 1 GWB auch nicht fir Zusammenschliisse
auf Markten, auf denen seit mind. finf Jahren Pktelangeboten werden und auf denen im letzten Ka-
lenderjahr weniger als € 15 Mio. umgesetzt wurddierdurch soll verhindert werden, dass auch ge-
samtwirtschaftlich unbedeutende Markte einer Zusansohlusskontrolle unterzogen werden missen.
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Beteiligte Unternehmen iSd. § 35 GWB sind ...

\ v
Vermodgenserwerb Kontrollerwerb
o VerauBerer o verauRertes Unternehmen

(§ 38 Abs. 5 GWB)

o Erwerber

o Erwerber

v v
Anteilserwerb Erwerb wettbewerblichen Einflusses
0 veraullertes Unternehmen o Einzelfallprifung

o Erwerber

o Veraulerer, wenn er mit dem veraulRerfen
Unternehmen strukturell (mind. 25%) vey-
bunden bleibt

Erweiterung des Kreises der beteiligten Unternehchenh § 36 Abs. 2 GWB auf die nonittelbar
beteiligten Unternehmen

o Mehrere rechtlich selbstandige Gesellschaften gamd. § 36 Abs. 2 S. 1 GWB ein Unter
nehmen im Sinne der Zusammenschlusskontrolle, wesgchen ihnen ein Abhangigkeitg
oder ein Konzernverhéltnis iSv. 88 17 und 18 Ak#&steht (sog. Verbundklausel).

0 Wirken mehrere Unternehmen derart zusammen, daggesieinsam einen beherrschenden
Einfluss auf ein drittes Unternehmen ausuben kdneemgilt jedes von ihnen gem. § 36
Abs. 2 S. 2 GWB als herrschendes Unternehmen [8elgrmutterklausel).

4. Grundsatze fur die Beurteilung von Zusammenschksen (§ 36 GWB)

Die materiellrechtliche Beurteilung eines Zusammnséhsssvorhabens richtet sich im Anwendungsbe-
reich der deutschen Fusionskontrolle nach § 36 GRiB Zusammenschluss wird durch das BKartA un-
tersagt, wenn er zBegriindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenen Stellungfiihrt. Inso-

fern ist der Untersagungstatbestand der deutscheani@menschlusskontrolle enger als jener der FKVO,
die im Rahmen ihres Kriteriums der ,erheblichen iBdbrung wirksamen Wettbewerbs* (sog. SIEC-
Test, Art. 2 Abs. 2 und 3 FKVO) nicht nur den Mérdherrschungstest durchfiihrt, sondern auch sonstige
unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrsclssegwelle pruft.

Abgesehen davon gelten jedoch zum deutschen Madttsehungstest die gleichen Beurteilungsgrund-
satze, wie sie bereits im Rahmen der européaischsardmenschlusskontrolle dargestellt wurtieéimso-

180 Sjehe hierzu oben, S. 82 ff.
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fern beschranken sich die folgenden Ausfihrungdreme Zusammenfassung und eine kurze Darstel-
lung der Rechtspraxis des BKartA und der deuts@wnichte.

a) Zusammenschlusskontrolle als Prognoseentscheidyin

Auch die deutsche Zusammenschlusskontrolle soll Markt vor einer Verschlechterung der Wettbe-
werbsstruktur schitzen, die Folge eines Unternebmesammenschlusses sein kann. Im Interesse grofit-
moglicher Wirksamkeit greifen die 88 35 ff. GWB g@isiventive Zusammenschlusskontrolle grundséatz-
lich bereits vor dem Vollzug eines Zusammenschiodgbens ein. Insofern setzt die materiellrechtlich
Beurteilung eine (auf empirischen Daten basiereRdeynose lber die vermutliche zukinftige Entwick-
lung der Marktstruktur infolge des Zusammenschlsisagaus. Hierbei wird in der Rechtspraxis auf der
Grundlage von Erfahrungsséatzen uber typische viaftiiche Geschehensablaufe zwischen den kurzfris-
tigen, d.h. den sofort eintretenden Auswirkunged den langfristigen Effekten unterschiedén.

b) Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrsctenden Stellung

Den Ausgangspunkt des deutschen Marktbeherrsclastgdiilden di¢egaldefinitionen in § 19 Abs. 2
GWB sowie die Marktbeherrschungsvermutung in 8 3.8 GWB. Insofern ist das Zusammenschluss-
vorhaben zunéchst daraufhin zu untersuchen, obelie Unternehmenseinheit auf dem sachlich, raum-
lich und zeitlich relevanten Markt ohne Wettbewerber oder keinem wesentlichen Wethesvausge-
setzt ist (8 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 GWB) oder obahr berméafiger, vom Wettbewerb nicht mehr hinrei-
chend kontrollierter Verhaltensspielraum eingerawint (§ 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB). Der Marktbe-
herrschungstest des § 36 Abs. 1 GWB erfasst eldiaddegriindung oder Verstarkung einer kollektiven
marktbeherrschenden Stellung iSd. § 19 Abs. 2G\B.

Auch dieMarktbeherrschungsvermutungendes § 19 Abs. 3 GWB finden im Rahmen der Zusammen-
schlusskontrolle Anwendung. Liegen ihre Voraussggem vor und sind keine strukturellen Besonderhei-
ten des relevanten Markts erkennbar — was das BKarfgrund des geltenden Amtsermittlungsgrund-
satzes zu prufen H&t— so kann auch im Rahmen von § 36 Abs. 1 GWB vemBEgrindung einer
marktbeherrschenden Stellung ausgegangen wé¥den.

Im Zentrum des Marktbeherrschungstests stehen Aaffassung der deutschen Rechtspraxis vor allem
marktstrukturelle Kriterien , wie z.B. der (absolute und relative) Marktantdie Finanzkraft der ver-
bundenen Unternehmétfidas Vorhandensein potentieller Wettbewerber ankiveard etc. Der Vorrang
marktstruktureller Kriterien ergibt sich aus demetk der Fusionskontrolle, die im Gegensatz zur Miss
brauchsaufsicht nicht das bisherige Verhalten darktheteiligten Unternehmen beurteilt, sondern eine
Prognoseentscheidung tber die zu erwartende Sgetlen neuen Unternehmenseinheit im relevanten
Markt trifft.

1 Im Mittelpunkt der fusionskontrollrechtlichen Beilung stehen zunéchst die (voraussichtlichem)fkistigen Auswirkungen ei-

nes Zusammenschlussvorhabens, da nur diese métdhiender Sicherheit ermittelt werden kdnnen. Auigrder weitgehenden

Unumkehrbarkeit von Strukturveranderungen mussawocfe auch langfristige Effekte beriicksichtigt werdBies gilt in jedem

Fall dann, wenn fur ihr Eintreten eine hohe WateBulthkeit aufgrund konkret nachweisbarer Umsténekteht.

Siehe zur Marktabgrenzung oben, S. 14 f.

183 Insofern enthalt § 19 Abs. 3 GWB auch im Beraieh Fusionskontrolle ,nur* eine Regelung der matisn Beweislast, die
den beteiligten Unternehmen das Risiko eim&s liquetaufbirdet. Siehe zu dieser Problematik bereits,08e50.

64 Mit Hilfe der Vermutungswirkung des § 19 Abs. 8@ kann nur die Begriindung einer marktbeherrschergellung nach-

gewiesen werden. Sie erleichtert nicht den NachaeisVerstarkung einer marktbeherrschenden Stellumigden Nachweis

der Kausalitat zwischen Zusammenschluss und Mahktioechung.

Neben der Finanzkraft kann auch eine sonstigeuAkHation von Ressourcen zur Begriindung/Verstarlaingr marktbe-

herrschenden Stellung fuhren.
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Eine ,blof3e" Verstarkung einer marktbeherrschen&ellung liegt dann vor, wenn das Zusammen-
schlussvorhaben durch eine Veranderung von (voigararktstrukturdaten den Verhaltensspielraum
zumindest eines bereits marktbeherrschenden Utiereies gegentber der Situation vor dem Zusam-
menschluss vergréRert. Derartige Zusammenschlusalven dienen haufig der Erhaltung und Absiche-
rung der bestehenden marktbeherrschenden Stellnchgsailen aktuelle oder potentielle Konkurrenten
vor einem Angriff abschrecken. Je geringer der Wettbewerb auf dem relevanten Markt vor dem Zu-
sammenschluss ist, desto eher fuhrt eine (voraulislte) Ausdehnung von Verhaltensspielrdumen zur
Untersagung des Zusammenschlussvorhabens.

I Die Verschlechterung der Marktstruktur muss keigtipemtes Ausmal? erreichen. Die Spurbar-
keit ist — im Gegensatz zu § 1 GWB - kein Tatbedtarerkmal der deutschen Zusammen-
schlusskontrollé®

(1) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung horizontder Zusammenschliisse

Horizontale Zusammenschlusse, d.h. Zusammenschiigisehen Unternehmen auf der gleichen Pro-
duktions- oder Vertriebsstufe, zeichnen sich prighdich den Wegfalls eines bisher unabhangigen Wett-
bewerbers und den damit unmittelbar verbundenerktslateilszuwachg aus.

I Umstr. ist, ob auch zusammenschlussbedingte Hffigiewinne zur Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung herangezogerden koénnen (sogefficiency
offensé.*®

(2) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung vertikaler Zusammenschlisse

Vertikalen Zusammenschlissen, d.h. Zusammenschtiisehen einem Lieferanten und einem Abneh-
mer, fihren grundsatzlich nicht zum Fortfall eivgsttbewerbers und zur unmittelbaren Marktanteilsad-
dition. Sie kénnen eine marktbeherrschende Steljadgch dann begriinden, wenn die neue Unterneh-
menseinheit einen verbesserten Zugang zu Absa&r- Belschaffungsmarkten erhalt (8 19 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 3 GWB) und damit ihre Verhaltensspielraume deh vor- oder nachgelagerten Markten oder im
Verhaltnis zu Wettbewerbern ausdehnt.

3) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung konglomerter Zusammenschliisse

Konglomerate Zusammenschliisse, d.h. ZusammensehlassUnternehmen, die auf unterschiedlichen,
einander nicht vor- oder nachgelagerten Markteig &ihd, kdonnen z.B. zur Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung fuhren,nwaurch sie der Substitutionswettbewerb ausge-
schaltet wird (sog. Produkt- oder Markterweitertmgammenschliisse), wenn die neue Unternehmens-
einheit ihre Verhaltensspielrdume durch den ZuwaammsRessourcen oder Finanzkraft ausdehnt (sog.

166 KG, Urt. v. 22.03.1990, WUW/E OLG 4537, 454kiade/Lansing Allerdings ist zu beachten, dass vom Marktbelsbtrags-

test nur wirklich marktrelevante Strukturdnderungefasst werden, so dass die strukturelle Vershidegng der Wettbe-

werbsbedingungen nicht nur theoretisch denkbadesonkonkret vorhersehbar sein muss.

Bei der Prognose des Marktanteilszuwachses istAliechmelzungseffekt zu beachten (BKartA, Entsch04.06.2004,

WuW/E DE-V 1065 ff., 1070 -Siemens/Mollgr Erfahrungssatze zeigen, dass der Marktanteiheleen Unternehmenseinheit

regelmafig kleiner ist als die Summer der Markitetder Zusammenschlussbeteiligten. Ursache hidwdiin einesecond-

supplierStrategie der Abnehmer sein, die ihren Einkauhtnimei der neuen Unternehmenseinheit konzentriesemdern al-

ternative Lieferquellen suchen. A.Bangen/Bunte/RuppelGWB, § 36 Rn. 15.

188 Dies wird von der deutschen Rechtspraxis zumBagiht (OLG Diisseldorf, Urt. v. 04.05.2005, WuWDE-R 1495 ff., 1499
—OPNV Saarlanyl von der Monopolkommission eher kritisch vernévbnopolkommission, XVI. Hauptgutachten 2004/05,
Rn. 539).
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entrenchmenbDoktrin, Abschreckungs- und Entmutigungseffekteodvenn der Zusammenschluss zur
Erweiterung des Produkt- und Markenportfolios fi{sdg. Portfolioeffekt).

Siehe hierzu néher das Diskussionspapier des AKbpeises Kartellrecht des BKartA vom 21.09.2006opklomerate Zusammen-
schlusse in der Fusionskontrolle — Bestandsaufnamdeusblick” (verdffentlicht im Internet auf dédebseiten des BKartA).

(4) Fusionskontrollrechtliche Beurteilung von Gemaischaftsunternehmen

Die Grundung eines Gemeinschaftsunternehfffdten zur Begrindung oder Verstarkung einer markt-

beherrschenden Stellung des Gemeinschaftsuntermshooer der Muttergesellschaften fihren. Insoweit

ist der Marktbeherrschungstest — wie bei jedem mmd2usammenschluss auch — ganz normal am Mal3-
stab des § 36 Abs. 1 GWB durchzufuhren.

Zusatzlich kann die Griindung des Gemeinschaftsugl@nens jedoch auch eine Koordinierung des Ver-
haltens der Muttergesellschaften bezwecken odeirkenv In diesem Zusammenhang war lange Zeit
umstritten, in welchem Verhéltnis die Regeln desa@tamenschlusskontrolle zum Kartellverbot des § 1
GWB stehen. Zur Ldsung dieser Frage wurden zweofiée entwickelt:

Zweischrankentheorie (h.M?) Trennungstheorie

o Doppelkontrolle am MaRstab der 8§ 35 |ff. | o Doppelkontrolle nur bei sog. kooperativen

GWBund des § 1 GWB Gemeinschaftsunternehmen, die fir ihre
Muttergesellschaften nur Hilfsfunktiongn
wahrnehmen

c) Die Abwéagungsklausel des § 36 Abs. 1 Hs. 2 GWB

Ein Zusammenschlussvorhaben ist trotz Begriindurey Werstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung gem. 8 36 Abs. 1 Hs. 2 GWB nicht zu untersagemn ,durch den Zusammenschluss auch Verbes-
serungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten ias#¢ &/erbesserungen die Nachteile der Marktbe-
herrschung Uberwiege®*Voraussetzungenhierfir sind:

0 Verbesserung destrukturellenWettbewerbsbedingungéh
o0 Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen auf behezrs(Dritt-)Marktefr:

189 Die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens #@nZusammenschlusstatbestande des gemeinsaméroliéowerbs

durch mehrere Unternehmen (§ 37 Abs. 1 Nr. 2 SWIB des Anteilserwerbs durch mehrere Unternehn§e87( Abs. 1
Nr. 3 GWB) und des Erwerbs wettbewerblich erhelgiciEinflusses durch mehrere Unternehmen (8 37 Al 4 GWB)
erfilllen. Es liegen dann vertikale Zusammenschlidsgschen jeder Muttergesellschaft und dem Gembkaftsunternehmen
vor. 8 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB ordnet an, dass, (nmstr.) im Falles des Anteilserwerbs durch mehkénternehmen zu-
satzlich auch ein horizontaler Zusammenschlussvilgtergesellschaften fir den Markt des Gemeinsshaternehmens fin-
giert wird (sog. Fiktion der Teilfusion der Muttegellschaften fur den Markt des Gemeinschaftsuelbenens).

10 Die Zweischrankentheorie hat sich seit d@M-Beschluss (BGHZ 96, S. 69 ff., S. 77 ff.) und d@stfleischBeschluss des
BGH (BGHZ 147, S. 325 ff., S. 331, 333) auch in Rechtsprechung durchgesetzt.

1 Der Wortlaut von § 36 Abs. 1 Hs. 2 GWB sprichtazwlavon, dass es den beteiligten Unternehmengobtien Nachweis ei-

ner berwiegenden Verbesserung der Wettbewerbghettjen zu erbringen. Auch insofern gilt jedoch Alertsermittlungs-

grundsatz, so dass die Zusammenschlussbeteiligtéglith das Risiko der Nichtaufklarbarkeitof liquej tragen. A.A. ist

Bechtold GWB, § 36 Rn. 29, wonach die beteiligten Untemeh auch die formelle Beweislast tragen.

Nicht abschlieBend gekléart ist die Frage, ob imndelchem Umfang auch Verdnderungen des Marktitere berlcksichtigt

werden konnen. Siehe hierzu ausfuhrlichengen/Bunte/RuppelGWB, § 36 Rn. 20 f. m.w.N. Sonstige offentlichéeressen

werdenim Rahmen der Ministererlaubnis nach § 42 GWB gfepr

Siehe zur Abgrenzung des relevanten Markts dBeh4 f. Eine Verbesserung der Wettbewerbsbediregguagf dem vom Zu-

sammenschluss betroffenen Markt ist nur schwerteitiiar, da sie voraussetzt, dass es einen Untetsewischen der Be-

grindung/Verstarkung einer marktbeherrschendetusSgelnd der Strukturverschlechterung gibt. Strokdtbesserungen auf
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o Kausalzusammenhang zwischen Zusammenschluss urzedgerung der Wettbewerbsbedin-
gungen, wobei Mitursachlichkeit gentigt

o Prufung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, cenBvortung der Frage, ob sich vergleichba-
re Verbesserungen auch durch einen weniger wettbsiveschrankenden Weg als einen Zu-
sammenschluss erzielen lassen

0o Abwagung der zusammenschlussbedingten Vor- und teigel{Uberwiegen der Vorteile erfor-
derlich)

I Effizienzgewinne werden in der deutschen Zusamntéasskontrolle — im Gegensatz zur FKVO
(sog.efficiency defende- de facto kaum beriicksichtigt. Ursache hier$tider marlgtrukturelle
Ansatz der 88 35 ff. GWB. Nach Auffassung des BKasind Effizienzgewinne nicht geeignet,
eine Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur agisimhen.

Im Zusammenhang mit der Abwagungsklatiséddann auch deiGrundsatz der Sanierungsfusion
(failing company defenygepruft werde”” Dieser durch die Rechtspraxis restriktiv gehantdh&rund-
satz setzt kumulativ voraus, dass

(1.) das Ubernommene Unternehmen mit hoher Wahrschaigiicohne den Zusammen-
schluss nicht Uberlebensféhig ist und

(2.) keine weniger wettbewerbsbeschréankende Alternadigegerade der betreffende Zusammen-
schluss in Betracht kommt und

(3.) die Marktanteile des Ubernommenen Unternehmen demerBer auch ohne den Zusammen-
schluss — aufgrund der Insolvenz — zugefallen waren

5. Ministererlaubnis (§ 42 GWB)

§ 42 Abs. 1 S. 1 GWB ermachtigt den Bundesminf&tewirtschaft und Technologie, einen vom BKartA be
reits untersagten Zusammenschluss auf Antrag deitigien Unternehmen zu erlauben, wenn im Einftelfa
die Wettbewerbsbeschrankung von gesamtwirtschHadtiicVorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen
wird oder der Zusammenschluss durch ein Uberragdntigesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist.

Priifungsschema:

1. Gemeinwohlerwédgungen

0 gesamtwirtschaftlicher Vorteil
0 Interesse der Allgemeinheit (z.B. Erhaltung von éitiplatzen)

2.  Abwagung im Einzelfall

o (gesamtwirtschaftlicher Vorteil, der) aufwiegt

Wettbewerbsmaérkten werden auch nur selten aufiretedass beherrschte Drittmérkte als Hauptanwegsfialh fir die Ab-
wagungsklausel verbleiben.

Neben der Sanierungsfunktion hat das BKartA imzEifall (als Ausfluss der wettbewerbspolitischeegéngiftthese) auch
die sog.Aufholfusion anerkannt. Dies betraf Oligopolsituationen, inetesich kleinere Unternehmen zusammengeschlossen
haben, um ihre Wettbewerbsposition gegentiber @ekest Oligopolunternehmen zu verstéarken und dernibatetrb so zu in-
tensivieren (BKartA, TB des BKartA 1979/1980, S.f88 Tchibo/Reemtsma

Siehe zum gleichen Grundsatz im Rahmen der eisidpEn Zusammenschlusskontrolle oben, S. 87. Zuhwird die Sanie-
rungsfusion nicht im Rahmen der Abwagungsklauseldern als separater Prifungspunkt im Rahmen desaigit des Zu-
sammenschlusses fur die Begriindung oder Verstardeinmarktbeherrschenden Stellung diskutiert.

174

175
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o (Interesse der Allgemeinheit, das) Uberragt
3. Schranken der Ministererlaubnis

o0 keine Gefahrdung der marktwirtschaftlichen Ordnuthdp. Aufrechterhaltung eines
Mindestmalies an funktionsfahigem Wettbewerb (§ 42 A S. 3 GWB)
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§9

Fusionskontrollverfahren

Sowohl das europaische als auch das deutsche Bksitrollverfahren basieren auf dem Grundsatz ei-
ner praventiven Zusammenschlusskontrolle mit deflicht zur Anmeldung des Zusammenschlussvor-
habens vor dessen Vollzug und eiNetlzugssperrewahrend der Dauer des Prufungsverfahrens.

Ablauf des europaischen Fusionskontrollverfahres

Das europdische Fusionskontrollverfahren ist in Algn4 und 6 ff. FKVO geregelt. Es untergliededhs
regelmaRig in die folgenden Abschnitte:

Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens (A#\0)

* Anmeldung durch die an dem Zusammenschlussvorhfavarell beteiligtenUnternehmen
nach Vertragsabschluss, Veroffentlichung des Ubernaimgeaots oder Erwerb einer die
Kontrolle begriindenden Beteiligung vor dem Voll{édps. 1}

* Anmeldung zuverlassig beabsichtigter Zusammenssal{Abs. 1 UAbs. 1 und 2)

* Verwendung des Formblatt CO der Verordnung (EG)392/2004

gs

2.

Eintritt in das Vorverfahren (Art. 6 FKV@» sog.Phase-I-Verfahren

gs ugs

Freigabe oder Verfahrenseinleitung innerhalb Mdnats Eintritt in verlangertes Vorverfahren

Entscheidung innerhalb von 25 Arbeitstag@én: « Verlangerung auf 35 Arbeitstade
- Freigabeentscheidung (Abs. 1 lit}B) - Freigabeentscheidung (Abs. 1 lit. b
- Einleitung des Hauptverfahrens (Abs. 1 lit. ¢) - Verfahrenseinleitung (Abs. 1 lit. )
- Entscheidung, dass Zusammenschluss nicht der

FKVO unterfallend (Abs. 1 lit. a)

e s

3.

Eintritt in das Hauptverfahren (Art. 8 FKV&) sog.Phase-lI-Verfahren

» Entscheidung innerhalb von 90 Arbeitstagen (A0tAbs. 3 FKVO):
- Freigabeentscheidung geman Art. 8 Abs. 2 i.V.m. 2Abs. 2 und 4 FKVO

176

177
178

179

Der offiziellen Anmeldung geht in der Rechtspsaregelmafig eine formlose und vertrauliche Erdrtgrdes Zusammen-
schlussvorhabens mit Beamten der GD WetthewerlKdiemmission voraus (sognformal guidancg Sie dient einer vorlaufi-
gen Darstellung des Zusammenschlussvorhabens madiidrterung des offiziellen Anmeldeverfahrens.

Siehe Art. 10 Abs. 1 FKVO.

Sog.Phase-I-Freigabe Sie kann mit Auflagen verbunden werden (Art. 6AD UAbs. 2, Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 FKVO).
Siehe Art. 10 Abs. 2 FKVO, wonach sich die Fast 35 Arbeitstage verlangert, wenn der KommissienVerweisungsantrag
eines Mitgliedstaats zugeht (Art. 9 Abs. 2 FKVOgpdenn ihr von den Unternehmen Verpflichtungszesamgeboten werden.
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- Untersagungsegntscheidung gemafd Art. 8 Abs. 3 i.¥imn2 Abs. 3 und 4 FKVO
- Auflésung eines vollzogenen Zusammenschlusses gé&ma8 Abs. 4 FKVO

- Verweisung an eine nationale Kartellbehtrde gemdR9AFKVO

1. Das europaische Verweisungssystem in Fusionssagsh

Die Einzelheiten des Verweisungssystems sind irviigeilung der Kommission ber die Verweisung irsiassacherfABI. Nr.
C 56/2) vom 05.03.2005 enthalten.

0 Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO : Verweisungsverfahren auf Antrag der beteiligtatternehmen

|1
v v

gemeinschaftsweite Bedeutung (Abs. 4) ohne gemeinschaftsweite Bedeutung (Abs. 5)

Verweisung an mitgliedstaatliche Kartellbehdrgle] Verweisung an die Kommission, wenn Zusammen-
wenn Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung schluss in mind. drei Mitgliedstaaten gepruft warde
des Wetthewerbs auf einem mitgliedstaatlichel konnte
Sondermarkt

0 Art. 22 FKVO: Gemeinschaftsrechtliche Fusionskontrolle fiir Zmseenschlisse ohne gemein-
schaftsweite Bedeutung, wenn (1) Antrag eines ougrerer Mitgliedstaaten und (2) zwischen-
staatlicher Handel durch Zusammenschluss beeitigfcimd (3) Gefahr einer erheblichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs in den betreffei8taaten

0 Art. 9 FKVO, ,deutsche Klausel“Mitgliedstaatliche Fusionskontrolle fir Zusammenésse
mit gemeinschaftsweiter Bedeutung, wenn (1) Angiags Mitgliedstaates und (2)

v v
Gefahr einer erheblichen Beeintrachtigung Gefahr einer Beeintrachtigung des Wetthe-
des Wettbewerbs auf einen werbs auf einem mitgliedstaatlichen Sonder-
mitgliedstaatlichen Sondermarkt (Abs. 2 it markt, der keinen wesentlichen Teil des Ge-
a) oder |samtmarkts darstellt (Abs. 2 lit. b)

I I

ermessensabhangige, vollstandige oder teil- ermessensunabhangige Verweisung des Hall-
weise Verweisung oder Ablehnung der Ver- bestandteils, der den Sondermarkt betrifft, jan
weisung an den betreffenden Mitgliedstgat den betreffenden Mitgliedstaat (Abs. 3)
(Abs. 3)

2. Vollzugsverbot

Art. 7 Abs. 1 FKVO untersagt den an einem Zusamigldoss beteiligten Unternehmen, diesen Zusam-
menschluss vor einer Freigabeentscheidung durchKdmmission zu vollziehen. (Enge) Ausnahmen
sind in Art. 7 Abs. 2 und 3 FKVO enthalten.
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Rechtsgeschéfte, die gegen das Vollzugsverbotof&est sind gem. Art. 7 Abs. 4 UAbs. 1 FKVO bis zu
einer spateren Entscheidung der Kommission schveebhawirksam. Der Versto3 gegen das Vollzugs-
verbot ist gem. Art. 14 Abs. 2 lit. b) FKVO buRRgeddvehrt.

3. Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Fusionskaoitverfahren

Gegen eine Untersagungsentscheidung der Kommikéiomen die beteiligten Unternehmen Rechtsschutz
bei den européischen Gerichten suchen, Art. 21 2BKVO, Art. 220 ff. EG. Statthafte Klageart ist-r
gelméaRig die Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EGs dinerhalb von zwei Monaten nach Erlass der Ent-
scheidung (Art. 230 Abs. 5 EG) vor dem sachlichémdigen EuG (Art. 225 EG) erhoben werden muss.

Klagebefugt sind neben den am ZusammenschlusdigpietieiParteien auch Dritte, z.B. Wettbewerber der
Zusammenschlussbeteiligten, wenn sie durch digy&ei des Zusammenschlusses unmittelbar und indi-
viduell in ihren berechtigten Interessen betroff@rden (Art. 230 Abs. 4 EG).

Gegen die Entscheidungen des EuG kann gem. ArtEZ2Bine auf die Rechtskontrolle beschrankte Re-
vision beim EuGH eingelegt werden.
I. Ablauf des deutschen Fusionskontrollverfahrens

Das deutsche Fusionskontrollverfahren ist in de3$$. GWB geregelt. Es untergliedert sich regelméa
Rig in die folgenden Abschnitte:

1. Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens (§ 3B)GW

* Anmeldung durch die an dem Zusammenschlussvorhadieiigten Unternehmen, im Falle
des Vermoégens- und Anteilserwerbs auch durch dealerer
« Verwendung des Anmeldeformulars (des BKartA) zusienskontrolle

ags

2.  Eintritt in das Vorprifverfahren (8 40 Abs. WB)

« Entscheidung innerhalb Monatsfrist:
- formlose Mitteilung der Nichteinleitung eines Hapniifverfahrens

- Freigabefiktion des § 40 Abs. 1 S. 1 GWB, wenmé&eEntscheidung binnen eings
Monats

- Einleitung des Hauptverfahrens (8 40 Abs. 1 SVB}

ags

3.  Eintritt in das Hauptprifverfahren (§ 40 AbsG¥/B)

« Entscheidung innerhalb von vier Monaten (Fristhaghit vollstandiger Anmeldung):
- Freigabeentscheidung gem. § 40 Abs. 2 S. 1 GWB
- Untersagungsentscheidung gem. § 40 Abs. 2 S. 1 GWB

- Freigabefiktion des § 40 Abs. 2 S. 2 GWB, wenmé&etntscheidung binnen vi¢
Monaten

=
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1. Vollzugsverbot

Auch das deutsche Fusionskontrollrecht untersagneVollzug des Zusammenschlusses vor Freigabe
durch das BKartA oder gleichgestellter Freigabédikt Rechtsgeschafte, die gegen das Vollzugsverbot
verstof3en, sind gem. 8 41 Abs. 1 S. 2 GWB schwebamdrksam. Ein Versto3 gegen das Vollzugsver-
bot ist gem. § 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB buRRgeldbewehrt.

2. Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Fusionskaoitverfahren

Gegen eine Untersagungsentscheidung konnen dididgiete Unternehmen gem. 8 63 GWB beim OLG
Dusseldorf (Anfechtungs-)Beschwerde einlegen, éi®¢h gem. 8 64 Abs. 1 GWB grundsatzlich keine
aufschiebende Wirkung hat. Dritte kénnen gem. &B8. 2 GWB auch gegen eine Freigabeentscheidung
vorgehen.
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