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Vorwort

Die Sicherung eines funktionierenden Wettbewerbs ist in einer sozialen Markt-
wirtschaft eine ordnungspolitische Daueraufgabe von essenzieller Bedeutung.
Das Kartellrecht ist das Rlckgrat unserer Marktwirtschaft. Der Wettbewerb war
und ist — unabhangig von der Streichung des Vertragsziels eines , freien und un-
verfalschten Wettbewerbs” aus dem EG-Vertrag durch den Vertrag von Lissabon
— Motor flr das Zusammenwachsen Europas und damit letztlich flr die Schaf-
fung und Erhaltung eines Raumes des Friedens und des Wohlstands.

Ein prosperierendes Europa braucht funktionierenden Wettbewerb auf allen
Ebenen, auf den internationalen wie auf den lokalen Markten. Mittelstdndische
Unternehmen leisten einen vielfach unterschéatzten, aber unerldsslichen Beitrag
zu Innovation und Fortschritt. Das Wesen des Wettbewerbs besteht im Grund-
satz darin, dass selbstandige und voneinander unabhangige Unternehmen eigen-
standig agieren. Verhaltensabstimmungen zwischen Wettbewerbern sind a priori
unerwdlnscht und vielfach kartellrechtlich problematisch. Gerade fir kleinere Un-
ternehmen kann jedoch die Kooperation unerlasslich sein, um ihre Wettbewerbs-
fahigkeit in grofder werdenden Markten zu erhalten. Zwischenbetriebliche Zu-
sammenarbeit, die den Wettbewerb zwischen den Beteiligten nicht wesentlich
beeintrachtigt oder zu innerbetrieblichen Effizienzsteigerungen fihrt, ist vielfach
kartellrechtlich moglich und wirtschaftlich erwiinscht. Kooperationen von kleinen
und mittleren Unternehmen sichern nicht selten deren Uberleben und damit
auch den Erhalt mittelstandischer Wirtschaftsstrukturen und stehen damit nicht
im Widerspruch zu den Grundprinzipien der Marktwirtschaft.

Mit dem Systemwechsel im deutschen Kartellrecht vom Anmeldesystem hin
zur gesetzlichen Zulassigkeit bzw. Unzulassigkeit der zwischenbetrieblichen Zu-
sammenarbeit im Jahre 2005 wurde den Marktteilnehmern selbst die Verant-
wortung auferlegt, ihr Verhalten kartellrechtlich richtig einzuschétzen. Das stellte
gerade kleinere Unternehmen vor eine grofRe Herausforderung. Der Ratgeber
hat sich das Ziel gesetzt, ein Gesplr daflr zu vermitteln, wann das Einvernehmen
zwischen selbstandigen Unternehmen in einen kartellrechtlich bedenklichen Be-
reich gerat, und eine erste Einschatzung eines Kooperationsvorhabens zu ermog-
lichen. Selbstverstandlich kann dieser Ratgeber individuellen Rechtsrat nicht er-
setzen.



Die anhaltend rege Nachfrage nach dem Ratgeber zeigt, dass hier nach wie
vor grofder Informationsbedarf besteht. Der gesetzliche Rahmen im Kooperati-
onskartellrecht hat sich seit der Neuauflage dieser Broschlire im Jahre 2006 nicht
geandert, so dass sie auch heute noch eine wertvolle Orientierungshilfe bietet.
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Wettbewerbspolitische und wettbewerbsrechtliche Bewertung der Unternehmenskooperation

1. Schutz und Forderung des Wettbewerbs als
staatliche Aufgabe

In der Sozialen Marktwirtschaft ist der Wettbewerb das zentrale Steuerungsins-
trument fUr die Abstimmung einer Vielzahl einzelwirtschaftlicher Entscheidungen
von Unternehmen und Verbrauchern.

Wettbewerb soll

— die Produktionsfaktoren einer der gesamtwirtschaftlichen Nachfrage entspre-
chenden und mdglichst effektiven Verwendung zufihren,

— den Unternehmen einen Anreiz geben, ihre Leistung zu verbessern und Kos-
ten einzusparen, um einen Wettbewerbsvorsprung vor ihren Konkurrenten zu
erlangen und damit ihre Stellung auf dem Markt auszubauen und Gewinne zu
erzielen,

— und so im Ergebnis dazu beitragen, den technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritt zu fordern und letztlich den gesellschaftlichen Wohlstand zu mehren.

Diese Aufgaben kann nur ein funktionierender Wettbewerb erflllen. Der Markt
selbst und die auf ihn wirkenden Mechanismen schaffen nicht immer und not-
wendigerweise die Bedingungen fir einen funktionierenden Wettbewerb, weil
Unternehmen unter Umstanden auch dann ,belohnt’ werden, wenn sie Konkur-
renten auf andere Weise als durch bessere Leistung — ndmlich durch wettbe-
werbsbeschrankende Praktiken — ausschalten. Der Schutz und die Férderung des
Wettbewerbs gehdren deshalb in einer Marktwirtschaft zu den grundlegenden
Aufgaben staatlicher Wirtschaftspolitik.

Diese muss

— wettbewerbliche Marktstrukturen sichern — insbesondere der Entstehung
oder Verstarkung marktbeherrschender Stellungen entgegenwirken — und

— wettbewerbsbeschriankendes Verhalten der Marktteilnehmer unterbinden.

2. Kooperation und Wettbewerb

Kooperation und Wettbewerb scheinen sich auf den ersten Blick auszuschliefden.
Wahrend Wettbewerb Ausdruck eines unabhéngigen Strebens selbststédndiger
Unternehmen nach Geschéaftsabschluss mit Dritten ist, bedeutet Kooperation ein
Zusammenwirken gerade derjenigen, die sich auf dem Markt als Wettbewerber
gegenlberstehen sollten.

Aber nicht jede Zusammenarbeit zwischen Unternehmen muss wettbewerbs-
schadlich sein. Vielmehr gibt es Kooperationen, die den \Wettbewerb beleben,
manchmal ihn sogar erst ermdglichen und so der Sicherung und Fortentwicklung



Kooperation und Wettbewerb

wettbewerblicher Marktstrukturen dienen. Dies gilt in besonderem Mal3 fir eine
Zusammenarbeit ohne wettbewerbsbeschrankende Wirkung, die so genannte
kartellfreie Kooperation. Es trifft aber auch dann zu, wenn Vereinbarungen Uber
eine zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zwar unter den Beteiligten wettbe-
werbsbeschrankende Wirkung entfalten, insgesamt aber auf einem Markt die
Voraussetzungen fir leistungsgerechten und wirksamen \Wettbewerb schaffen
oder sichern. Hier ist die Zusammenarbeit zwischen kleinen oder mittleren Un-
ternehmen besonders hervorzuheben. Diese kénnen nach den Erfahrungen der
Kartelloehorden' im Wettbewerb mit GroRunternehmen haufig besser beste-
hen, wenn sie strukturelle Nachteile durch Zusammenarbeit Uberwinden.

KLEINE UND MITTLERE UNTERNEHMEN (KMU)?

Im deutschen Kartellrecht werden kleine und mittlere Unternehmen bis-

her nach ihrer relativen Gréf3e im Verhéltnis zu den Wettbewerbern be-

stimmt. Als Vergleichsgréf3en dienen insbesondere der Umsatz und die
Zahl der Beschaftigten.

Entscheidendes Gewicht fiir die Bestimmung der kleinen und mittleren Unter-
nehmen kommt somit nach dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen
(GWB) der Marktstruktur zu: An Hand der Gréi3e der vorhandenen Wettbewerber
wird einzelfallbezogen entschieden, ob die Kooperationspartner noch zu den klei-
nen und mittleren Unternehmen gehdren. Absolute Grenzen des Umsatzes oder
der Beschéftigtenzahl fir kleine und mittlere Unternehmen kennt das deutsche
Kartellrecht bislang nicht. Eine schematische Betrachtung wiirde den Vorschrif-
ten des GWB?3 nicht gerecht, die speziell der Verbesserung der Wettbewerbsfa-
higkeit kleiner und mittlerer Unternehmen gegentiber den jeweils Grol3en einer
Branche dienen.

Das européische Recht orientiert sich an der Empfehlung der Europdischen Kom-
mission vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen so-
wie der kleinen und mittleren Unternehmen (2003/361/EG). Dort stellt die Euro-
pédische Kommission auf die absoluten Mitarbeiter und Umsatz- bzw. Bilanzzah-
len ab®. Diese Empfehlung betrifft allerdings priméar FérdermalBnahmen seitens
der Mitgliedsstaaten, der Européaischen Investitionsbank und des Européischen

1) Kartell- oder Wettbewerbsbehdrden sind auf européischer Ebene die Européische Kommission und auf
nationaler Ebene das Bundeskartellamt und die Landeskartellbehdrden.

2) Hierbei handelt es sich um einen Schltsselbegriff. Eine Ubersicht der Schliisselbegriffe siehe Anhang.
3) Insbesondere §8 3 und 20 GWB.
4)  Die Europaische Kommission definiert anhand von absoluten Grenzen:

- Kleinstunternehmen: bis 10 Mitarbeiter, Jahresumsatz oder -bilanzsumme bis 2 Mio. Euro;

- kleine Unternehmen: bis 50 Mitarbeiter, Jahresumsatz oder -bilanzsumme bis 10 Mio. Euro;

—mittlere Unternehmen: bis 250 Mitarbeiter, Jahresumsatz bis 50 Mio. Euro oder Jahresbilanzsumme
bis 43 Mio. Euro.
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Investitionsfonds. Jedoch wendet die Europdische Kommission die Empfehlung
entsprechend auch auf kartellrechtliche Fragestellungen an.

Jedenfalls sind Unternehmen mit bis zu 250 Mitarbeitern und einem Jahresum-
satz bis 50 Mio. Euro bzw. einer Jahresbilanzsumme bis 43 Mio. Euro, die auf ih-
rem Markt zu den kleineren oder mittleren Wettbewerbern gehdren, als kleine
und mittlere Unternehmen im Sinne des Kartellrechts einzustufen.

Zwischenbetriebliche Kooperation ist insbesondere dann wettbewerbspolitisch
positiv einzuschatzen, wenn

— kleine und mittlere Unternehmen beteiligt sind,

— die Zusammenarbeit dazu dient, die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und da-
mit die Wettbewerbsfahigkeit der Beteiligten zu heben und

— der Wettbewerb auf den betroffenen Markten nicht nachhaltig beeintrachtigt
wird.

3. Kartelle und Kooperationen im Wettbewerbsrecht

Das im europaischen Binnenmarkt zu beachtende Wettbewerbsrecht ist heute
weitestgehend europarechtlich gepragt und zeichnet sich durch eine sehr fortge-
schrittene Vereinheitlichung in der gesamten Européaischen Gemeinschaft aus.

3.1 Europaisches und deutsches Kartellrecht

Ob auf einen Sachverhalt europaisches oder deutsches Kartellrecht anzuwenden
ist, bestimmt sich danach, ob der Sachverhalt zwischenstaatliche Wirkung hat
oder nicht.

ZWISCHENSTAATLICHE WIRKUNG

Wie sich aus Artikel 81 Abs. 1 des EG-Vertrags® ergibt, ist das euro-
pdische Wettbewerbsrecht nur anwendbar auf Vereinbarungen und Ver-
haltensweisen, welche den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beein-
trdchtigen geeignet sind, die fragliche Verhaltensweise muss also ein Mindest-
mal3 an grenziiberschreitenden Auswirkungen haben. Die Méglichkeit zur Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist ein unbestimmter Rechts-

5) Im Folgenden: EG.
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begriff. der von der Europdischen Kommission® und dem Europédischen
Gerichtshotf” sehr weit verstanden wird:

Eine mdgliche Beeintrachtigung liegt so gut wie immer vor, wenn Unternehmen
aus mehr als einem Mitgliedstaat beteiligt sind.

Eine Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels® ist auch méglich, wenn
zwar nur Unternehmen aus einem Mitgliedstaat an einer Verhaltensabstimmung
beteiligt sind, diese sich aber direkt auf den Waren- oder Dienstleistungsverkehr
zwischen verschiedenen Mitgliedsstaaten bezieht, weil sie z. B. eine Aufteilung
des ausldandischen Marktes bezweckt.

Eine Beeintrdachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten kann selbst
dann drohen, wenn alle Vlertragspartner einer wettbewerbsbeschrédnkenden Ver-
einbarung in nur einem Mitgliedstaat anséssig sind und ihr Handeln auch primaér
auf den inldndischen Markt ausgerichtet ist. Auch in diesem Falle kann eine Ver-
haltensabstimmung unter Umstanden eine zwischenstaatliche Handelsbeein-
trachtigung bewirken, weil sie beispielsweise den einheimischen Markt gegen
Importe aus anderen EU-Mitgliedstaaten faktisch abschottet.

Fr die Eignung zur Beeintrdachtigung reicht schon eine hinreichende Wahrschein-
lichkeit, dass es durch die Verhaltensabstimmung zu einer unmittelbaren oder
mittelbaren, tatsdchlichen oder potentiellen Beeinflussung des Warenverkehrs
zwischen den Mitgliedsstaaten kommen wird. Eine mittelbare Beeinflussung ist
beispielsweise denkbar im Hinblick auf Zwischenerzeugnisse und vor- oder nach-
gelagerte Maérkte.

Eine flr kleine und mittlere Unternehmen wichtige Einschrankung ergibt sich dar-
aus, dass das européaische Wettbewerbsrecht nur dann Anwendung finden soll,
wenn die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels auch spulrbar ist.
Wesentliche Faktoren fir die Beurteilung der Spurbarkeit sind der Umsatz der
beteiligten Unternehmen sowie deren Marktanteil. Die Européische Kommission
geht davon aus, dass eine splrbare Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels bei einem gemeinsamen Marktanteil der beteiligten Unternehmen nicht
Uber 5%? und einem Umsatz nicht Gber 40 Mio. Euro'™ in der Regel nicht vor-

6) Bekanntmachung der Européischen Kommission — Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Art. 81 und 82 des Vertrags (2004/C 101/07) vom 27.4.2004.

7) Im Folgenden: EuGH; vgl. EuGH, Urteil vom 25.10.2001, C-475/99, WuW/E EU-R 483 ,Ambulanz Glock-
ner’.

8) Gemeintist stets der Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft. Der Handel
mit Nichtmitgliedern — soweit nicht besondere Abkommen bestehen, die auch das européische Kartell-
recht fir anwendbar erklaren — wird durch Art. 81, 82 EG nicht berlhrt.

9) Und einem Korridor von plus maximal 2 %-Punkten in zwei aufeinander folgenden Jahren.

10) Und einem Korridor von plus maximal 10 % in zwei aufeinander folgenden Jahren. Im Falle horizontaler
Vereinbarungen bezieht sich die Umsatzschwelle auf den Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen, im
Falle vertikaler Vereinbarungen auf den Jahresumsatz der Lieferanten.

13
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liegt. Vereinbarungen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen werden da-
her oft nicht geeignet sein, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrédchtigen™
und damit nicht dem européischen Wettbewerbsrecht unterfallen. Anwendbar
bleibt dann aber das nationale Wettbewerbsrecht.

3.2 Bedeutung des europaischen Wettbewerbsrechts fiir die
Anwendung des deutschen GWB

Die Vorschriften des europaischen Wettbewerbsrechts schaffen in ihrem Anwen-
dungsbereich fir Unternehmen unmittelbar Rechte und Pflichten und sind von al-
len im Gemeinsamen Markt tatigen Unternehmen zu beachten.

Die zum 1. Mai 2004 in Kraft getretene neue Europaische Kartellverordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchflihrung der in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln — im Folgenden
VO (EG) Nr. 1/03 - ersetzt die bis dahin geltende Durchflihrungsverordnung VO
(EWG) Nr. 17/62 vom 6. Februar 1962 und stellt die Durchsetzung des europa-
ischen Wettbewerbsrechts auf eine neue Grundlage. Zuvor hatte die Européaische
Kommission ein ,Freistellungsmonopol’ flr Kartelle, die unter das européische
Kartellrecht fielen'2. Die VO (EG) Nr. 1/03 ersetzt das System der behordlichen
Freistellung wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen durch das sog. Legal-
ausnahmesystem: Wenn wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen zwischen
selbststandigen Unternehmen die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG erful-
len, sind sie automatisch vom Kartellverbot des europaischen Rechts freigestellt,
ohne dass eine Kartellbehdrde mit der Vereinbarung befasst werden muss. Das
Risiko der richtigen rechtlichen Beurteilung tragen allerdings die beteiligten Un-
ternehmen.

Das Europaische Kartellrecht lasst in seinem Anwendungsbereich keinerlei nati-
onale Abweichungen bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Kooperationen
mehr zu's. Das Gemeinschaftsrecht erfasst also abschlieBend alle wettbewerbs-
beschrédnkenden Vereinbarungen, die geeignet sind, den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten spurbar zu beeintrachtigen. Kooperationen zwischen kleinen

11) Bekanntmachung der Européischen Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den
Wettbewerb gemaR Art. 81 Abs. 1 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft nicht spur-
bar beschranken (de minimis, 2001/C 368/07) vom 22.12.2001 - Bagatellbekanntmachung der Europé-
ischen Kommission, Rn. 3.

12) In der européaischen Rechtspraxis war bereits vor Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/03 die férmliche Einzel-
freistellung allerdings eher die Ausnahme. Gruppenweise freigestellte Vereinbarungen bedurften keiner
Anmeldung bei der Europaischen Kommission; andere Félle erledigte die Européische Kommission oft mit
nichtférmlichen ,comfort letters’ oder mittels einer Nichttéatigkeitsverfliigung.

13) Bis zum Inkrafttreten der VO (EG) Nr. 1/03 galt nur ein einfacher Vorrang des europdischen Wettbewerbs-
rechts, der besagte, dass das nationale Kartellrecht im Anwendungsbereich des europdischen Wettbe-
werbsrechts
— keine Verhaltensabstimmungen zulassen durfte, die nach europaischem Wettbewerbsrecht verboten

waren,
—keine Verhaltensabstimmungen verbieten durfte, die von der Européischen Kommission einzeln oder
gruppenweise freigestellt waren.
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und mittleren Unternehmen werden — wie bereits dargelegt — in vielen Fallen
nicht unmittelbar dem europaischen Wettbewerbsrecht unterfallen, da sie unter-
halb dieser Schwelle liegen. Solche Félle sind allein nach dem deutschen Wett-
bewerbsrecht zu beurteilen. Da das deutsche Kartellrecht aber in der Siebten
GWB-Novelle inhaltlich weitestgehend an das europaische Wettbewerbsrecht
angeglichen wurde, wird letztlich auch ein Kartell, das nicht geeignet ist, den zwi-
schenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen, zumindest im Lichte des europa-
ischen Rechts zu beurteilen sein. Hierbei bieten die Bekanntmachungen und Leit-
linien der Européischen Kommission eine wichtige Orientierungshilfe.

Im Einzelfall mag die Beurteilung der moglichen zwischenstaatlichen Auswirkun-
gen einer Verhaltensabstimmung fir die beteiligten Unternehmen schwierig
sein, oder aber es kann eine Kooperation, die zunachst keine zwischenstaatli-
chen Wirkungen hatte, aufgrund einer Veranderung der Marktsituation oder der
Unternehmensumsatze dann doch zwischenstaatliche Relevanz erlangen. Ein ei-
genstandiges deutsches Kartellrecht, das ohne den steten Blick auf das europa-
ische Wettbewerbsrecht angewendet werden konnte, gibt es mit der VO (EG)
Nr. 1/03 und der Siebten GWB-Novelle im Wesentlichen nicht mehr.

Es folgt daher zunachst ein Uberblick iber Systematik und wesentlichen Inhalt
des europaischen Kartellrechts. Die weitere Darstellung orientiert sich an den
Normen des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, nimmt
dabei aber stets auf das europaische Wettbewerbsrecht Bezug. Auf die wenigen
nationalen Besonderheiten im Recht der Kooperationen, die keine Entsprechung
im Europarecht finden und — wenn der zwischenstaatliche Handel nicht beein-
trachtigt wird (€= 1.3.1)1* — nicht in den Anwendungsbereich des europaischen
Kartellrechts fallen, wird explizit hingewiesen.

14) Hierbei handelt es sich um einen Verweis auf den Schllsselbegriff €= der zwischenstaatlichen Wirkung.
Dieser ist in einer Hervorhebung in Kapitel 1.3.1. naher erlautert. Eine Ubersicht der Schlisselbegriffe sie-
he Anhang.
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1. Zielsetzung

Die Vertrage zur Grindung der Europaischen Gemeinschaften und der Europé-
ischen Union haben die Schaffung eines Binnenmarkts zum Ziel, der durch freien
Personen-, Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr gekennzeichnet ist. Das
europaische Wettbewerbsrecht will den Wettbewerb im Markt schitzen, um den
Wohlstand der Verbraucher zu férdern und eine effiziente Ressourcenallokation
zu gewadbhrleisten. Es hat auch zum Ziel, den Wettbewerbsproblemen entgegen
zu treten, die aus einer Zusammenarbeit von Konkurrenten erwachsen kénnen
und gibt einen rechtlichen Rahmen fur die Abwagung zwischen wettbewerbli-
chen Auswirkungen und wirtschaftlichem Nutzen von Unternehmenskooperatio-
nen vor. Es berlicksichtigt dabei, dass eine zwischenbetriebliche Kooperation von
Wettbewerbern geeignet sein kann, erheblichen Nutzen zu bringen, indem sie ei-
nen Weg zur Risikoteilung, Kosteneinsparung, gemeinsamen Nutzung von
Know-how sowie zur rascheren Realisierung von Innovationen weist. Bleibt auf
dem Markt wirksamer Wettbewerb bestehen, hat davon auch der Verbraucher ei-
nen Gewinn.

Das europdische Wettbewerbsrecht kennt keine Rechtsvorschrift, die speziell
und explizit auf Kooperationen kleiner und mittlerer Unternehmen zugeschnitten
ware. Im Ergebnis fiihren die fir eine zwischenstaatliche Wirkung angelegten
Umsatzschwellen aber dazu, dass Verhaltensabstimmungen zwischen kleinen
und mittleren Unternehmen oft nicht in den Anwendungsbereich des europa-
ischen Kartellrechts fallen.

2. Rechtsquellen

Art. 81 bis 86 EG enthalten die zentralen Wettbewerbsvorschriften des Gemein-
schaftsrechts. Zusammen mit zahlreichen auf der Grundlage dieser Artikel von
Rat und Europaischer Kommission erlassenen Verordnungen, Bekanntmachun-
gen, Leitlinien und Empfehlungen ergibt sich das européische Kartellrecht.

In den Verordnungen regeln der Ministerrat bzw. die Europaische Kommission
zum einen die Durchsetzung des européaischen Wettbewerbsrechts und das Ver-
fahrensrecht fir die Europdische Kommission' und nehmen zum anderen in
Gruppenfreistellungsverordnungen (¢ 11.4.3) bestimmte Vertragstypen bzw.
typische Gestaltungen vom Kartellverbot aus.

In Bekanntmachungen und Leitlinien erlautert die Europaische Kommission die in
den Gruppenfreistellungsverordnungen getroffenen Regelungen und beschreibt
ihre kinftige Vorgehensweise bei der Einzelfallanalyse mit bindender Wirkung

15) Hervorzuheben sind hier die VO (EG) Nr. 1/03 und die VO (EG) Nr. 773/2004 der Europaischen Kommission
Uber die Durchfiihrung von Verfahren auf der Grundlage der Art. 81 und 82 EG-Vertrag durch die Europa-
ische Kommission vom 7.4.2004.
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fUr sich selbst. Daneben bieten Bekanntmachungen und Leitlinien den nationa-
len Kartellbehorden und Gerichten eine Hilfe fir die Anwendung und Auslegung
des europaischen Kartellrechts. In ihren Empfehlungen legt die Européaische
Kommission ein bestimmtes Verhalten bzw. eine bestimmte Rechtsauslegung
nahe. Die Européaische Kommission selbst ist an diese Verlautbarungen gebun-
den. Die nationalen Kartelloehérden und Gerichte sowie die Gemeinschaftsge-
richte sind an die Rechtsauffassung der Europaischen Kommission zwar nicht
formlich gebunden, werden sie aber beriicksichtigen. Fiir die Unternehmen stel-
len die Bekanntmachungen, Leitlinien und Empfehlungen der Europaischen
Kommission eine wichtige Richtschnur zur Selbsteinschatzung (IV.1.2) dar.

Im Zusammenhang mit der gemeinschaftsrechtlichen Beurteilung einer Koope-
ration sind insbesondere einschlagig:

— Leitlinien der Europaischen Kommission Uber die zwischenstaatliche Wir-
kung'® - (1.3.1);

— Bekanntmachung der Europédischen Kommission Uber den relevanten Markt!”
(111.2.5);

— Bagatellbekanntmachung der Europaischen Kommission'® (= [11.2.5);
— Horizontal-Leitlinien der Europdischen Kommission'™ (6= 11.4.2);
— TechnologietransferLeitlinien der Europaischen Kommission20,

Sektorspezifische Sonderregelungen wie zum Beispiel fir die Landwirtschaft
(Art. 33 und 36 EG) bleiben in diesem Ratgeber aulRer Betracht, ebenso Sonder-
regelungen fir die Strom- und Gasnetze, sowie den Telekommunikations- und
Postbereich.

16

Bekanntmachung der Européischen Kommission — Leitlinien Gber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Art. 81 und 82 des Vertrags (2004/C 101/07) vom 27.4.2004.

Bekanntmachung der Européischen Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (97/C 372/03) vom 9.12.1997.

Bekanntmachung der Européischen Kommission lber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den
Wettbewerb gemaR Art. 81 Abs. 1 des Vertrags zur Griindung der Européaischen Gemeinschaft nicht spir-
bar beschranken (de minimis) (2001/C 368/07) vom 22.12.2001

Leitlinien der Europaischen Kommission zur Anwendung von /—\rr. 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen tber
horizontale Zusammenarbeit (2001/C 3/02) vom 6. 1. 2001.

Bekanntmachung der Européischen Kommission — Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 EG-Vertrag auf
Technologietransfer-Vereinbarungen (2004/C 101/02) vom 27.4.2004.

17

18

19

20

19
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3. Das Europaische Kartellverbot

3.1 Der Verbotstatbestand des Art. 81 Abs. 1 EG
Art. 81 Abs. 1 EG verbietet

— Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensver-
einigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,

— die geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachti-
gen und

— die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken.

Als Regelbeispiele wettbewerbsbeschrankender Verhaltensweisen nennt Art. 81
Abs. 1 EG

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise
oder sonstiger Geschéftsbedingungen, d.h. die Preis- oder Konditionenab-
sprache;

b) die Einschrankung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der techni-
schen Entwicklung oder der Investitionen, also Produktionsabreden wie Quo-
tenabsprachen oder Spezialisierungsabreden, die Vereinbarung von techni-
schen Standards und Abreden Uber den Produktionsabbau in Form von
Strukturkrisenkartellen oder die Zusammenarbeit bei der Entwicklung neuer
Produkte;

c¢) die Aufteilung der Mérkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegenlber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt
werden, z.B. die einvernehmliche Anwendung von unterschiedlichen Konditi-
onen gegenlber gleichartigen Kunden im Rahmen eines Vertriebssystems;

e) die an den Abschluss von Vertragen geknlpfte Bedingung, dass die Vertrags-
partner zusatzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Han-
delsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen — gemeint sind Kop-
pelungsgeschafte ohne sachlichen Grund.

Beschllsse, Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen, die gegen
Art. 81 EG verstolien, sind unmittelbar kraft Gesetzes verboten, ohne dass es
der vorherigen Entscheidung der Europaischen Kommission oder einer anderen
Behorde bedarf, und gemafd Art. 81 Abs. 2 EG zivilrechtlich unwirksam.

Art. 81 Abs. 1 EG verbietet Verhaltensabstimmungen sowohl zwischen Unter-
nehmen derselben Wirtschaftsstufe — horizontale Vereinbarungen — als auch zwi-
schen Unternehmen verschiedener Wirtschaftsstufen — vertikale Vereinbarun-
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gen?! (e>= 111.2.4.1). Verboten sind neben Beschlissen von Unternehmensver-
einigungen nicht nur ausdrickliche schriftliche und mindliche Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, sondern auch wettbewerbsbeschrankende abgestimm-
te Verhaltensweisen, worunter man alle Formen bewussten und gewollten Zu-
sammenwirkens einschlief3lich einer rein faktischen Zusammenarbeit versteht.
Dabei ist es nicht notwendig, dass die Abstimmung im Interesse aller beteiligten
Unternehmen liegt?2.

Eine Verhaltensabstimmung verstdf3t gegen Art. 81 Abs. 1 EG, wenn sie die Ver-
hinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt. Art. 81 Abs. 1 EG schiitzt den
Wettbewerb auf allen Handelsstufen und in allen seinen Formen, so dass eine
splrbare Wettbewerbsbeschrankung immer dann vorliegen kann, wenn die
Handlungsfreiheit der — voneinander unabhangig bleibenden — Unternehmen am
Markt eingeengt wird. Vereinbarungen koénnen diese Auswirkungen haben,
wenn der Wettbewerbsdruck zwischen den Parteien einer Vereinbarung oder
zwischen ihnen und Dritten erheblich gemindert wird?3. Dies bezieht sich nicht
nur auf den tatsachlich stattfindenden, sondern auch auf den potentiellen Wett-
bewerb. Als potentielle Wettbewerber werden Unternehmen angesehen, die
ohne gréflkere Hirden — unter tragbaren Investitions- oder Umstellungskosten,
auf Grund aktueller Geschaftstatigkeit in benachbarten Branchen oder raumlicher
Nahe des Marktes — kurzfristig in den relevanten Markt eintreten kénnen.

Unternehmenszusammenschlisse unterfallen zunachst der Fusionskontrolle.
Fusionen sind nicht Gegenstand dieses Ratgebers. Insbesondere die Griindung
von Gemeinschaftsunternehmen muss sich aber zusatzlich am Kartellverbot des
Art. 81 Abs. 1 EG messen lassen, wenn sie neben dem gesellschaftsrechtlichen
Zusammenschluss im Gemeinschaftsunternehmen eine Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens der im Ubrigen unabhéngig bleibenden Mutterunterneh-
men bezweckt oder bewirkt. Bei dieser Beurteilung ist insbesondere zu berick-
sichtigen,

— ob es auf dem Markt des Gemeinschaftsunternehmens oder auf einem die-
sem vor- oder nachgelagerten Markt oder auf einem benachbarten oder eng
mit ihm verknUpften Markt eine nennenswerte und gleichzeitige Prasenz von
zwei oder mehr Grindern des Gemeinschaftsunternehmens verbleibt und

— ob die unmittelbar aus der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens er-
wachsende Koordinierung den beteiligten Unternehmen die Moglichkeit eroff-

21) Z.B. Absprachen zwischen Herstellern und Héandlern oder zwischen Lieferanten und Abnehmern ein-
schlieBlich Franchise-Vertrage.

22) Leitlinien der Européaischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08)
vom 27.4.2004, Rn. 15.

23) Leitlinien der Europaischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08)
vom 27.4.2004, Rn. 16.



22

Grundlagen des européischen Kartellrechts

net, fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren und Dienstleistungen
den Wettbewerb auszuschalten.

3.2 Verhaltensweisen auRerhalb des europaischen
Kartellverbots

Nicht unter das Verbot des Art. 81 Abs. 1 EG fallen

— Verhaltensabstimmungen, die den Wettbewerb nicht beschranken — sog.
kartellfreie Kooperation (I11.2.6) — bzw.

— Verhaltensabstimmungen, die ihrer Art nach zwar den Wettbewerb verhin-
dern, einschranken oder verfélschen, deren Auswirkungen auf den Wettbe-
werb aber nicht splrbar sind (11.2.5).

3.3 Wettbewerbsrechtlich problematische Vereinbarungen

Bei den Verhaltensabstimmungen, die ihrem Wesen nach vom Kartellverbot er-
fasst werden, unterscheidet die Europaische Kommission in ihrer Verwaltungs-
praxis24

— solche, die in der Regel nach Art. 81 Abs. 1 EG verboten sind, und

— solche, die genauer auf ihre Vereinbarkeit mit dem gemeinschaftsrechtlichen
Kartellverbot Gberprift werden missen.

3.3.1 Vereinbarungen, die in der Regel dem Kartellverbot
unterfallen

Einige der in den Regelbeispielen des Art. 81 Abs. 1 EG aufgeflihrten Beschran-
kungen werden von der Européischen Kommission als Kernbeschrankungen ein-
gestuft und als Verhaltensabstimmungen betrachtet, die in aller Regel eine von
Art. 81 Abs. 1 EG verbotene Wettbewerbsbeschrankung bezwecken. Es handelt
sich dabei um Beschrénkungen, die ihrer Art nach ein derart grofses Potential fir
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben, dass es meist zunachst
nicht notwendig sein wird, deren tatsadchliche Auswirkungen auf den Markt ge-
nauer zu untersuchen.

24) Leitlinien der Européischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08)
vom 27.4.2004, Rnn. 19 ff.
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KERNBESCHRANKUNGEN

Die Europdische Kommission hat bestimmte Arten von Vereinbarungen

oder Geschéftspraktiken, die als besonders wettbewerbsschadlich er-

achtet werden und normalerweise keinen Nutzen mit sich bringen, in ih-
ren Leitlinien und Bekanntmachungen als Kernbeschrédnkungen eingestuft bzw.
in den Gruppenfreistellungsverordnungen als ,schwarze Klauseln’ auf ,schwarze
Listen' gesetzt.

Kartelle, die Kernbeschrankungen enthalten, werden auch als ,Hard-Core-Kartel-
le’ bezeichnet. Kernbeschrénkungen sind in Vereinbarungen zwischen Wettbe-
werbern vor allem

— Preisabsprachen,
— Marktaufteilung und

— gemeinsame Beschrdnkungen der erzeugten, gekauften oder gelieferten \Wa-
ren oder Dienstleistungen.

Derartige Vereinbarungen stehen auch fast immer einer Freistellung vom europé-
ischen Kartellverbot entgegen.

3.3.2 Vereinbarungen, die genauer liberpriift werden miissen

Es gibt zahlreiche Falle der Zusammenarbeit von Unternehmen, die zwar keine
unmittelbare Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, die aber dennoch zu einer
Wettbewerbsbeschrankung flhren. |hre Wirkung auf den Markt hangt von dem
jeweiligen wirtschaftlichen Umfeld ab. Diese Félle der Zusammenarbeit bedlrfen
einer grundlichen Marktuntersuchung. Inwieweit tatsachliche oder potentielle
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb im relevanten Markt bestehen,
hangt stark von der Marktstellung der an der Kooperationsvereinbarung Beteilig-
ten ab; aus kartellrechtlicher Sicht kommt es darauf an, ob die Parteien einzeln
oder gemeinsam durch die Zusammenarbeit Marktmacht erlangen, behalten
oder ausbauen und dadurch die Mdéglichkeit haben, Preise, Produktion, Innovati-
on oder Vielfalt und Qualitadt der Waren oder Dienstleistungen negativ flr den
Verbraucher zu beeinflussen. Neben der Marktstellung der Beteiligten finden
auch die Marktkonzentration insgesamt, die Stabilitdt der Marktanteile im Zeitab-
lauf und die Marktzutrittsmoglichkeiten flr neue Wettbewerber Berlcksichti-
gung.

Je niedriger der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen auf den
betroffenen Mérkten ist, desto unwahrscheinlicher ist es, dass ihre Zusammen-
arbeit, die nicht primér eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, dennoch eine
splrbare wettbewerbsbeschrankende Wirkung haben wird.
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4. Die Freistellung vom Kartellverbot nach
europaischem Recht

Verhaltensabstimmungen, die an sich unter das Kartellverbot fallen, kénnen
trotzdem gemafd Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt sein, wenn eine Gesamtabwa-
gung ergibt, dass die wettbewerbsférdernden Auswirkungen die negativen Wir-
kungen der Wettbewerbsbeschrankung Uberwiegen. Damit trédgt das europé-
ische Kartellrecht der Tatsache Rechnung, dass auch wettbewerbsbeschranken-
de Verhaltensabstimmungen insgesamt wirtschaftlich vorteilhaft sein und letzt-
lich dazu flihren kdnnen, dass dem Verbraucher billigere und bessere Produkte
oder Dienstleistungen angeboten werden.

4.1 Der Freistellungstatbestand des Art. 81 Abs. 3 EG

Eine Verhaltensabstimmung ist vom europaischen Kartellverbot ausgenommen
oder freigestellt, wenn

— die Wettbewerbsbeschrankung zur Verbesserung der Warenerzeugung oder
-verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts oder zur Verbesserung von Dienstleistungen?® beitragt,

— die Kunden der Vertragsparteien und die spateren Endabnehmer?s an dem
entstehenden Gewinn angemessen beteiligt werden,

— die Beschrankungen fir die Verwirklichung dieser Ziele unerlasslich sind und

— nicht der Wettbewerb fir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren
oder Dienstleistungen ausgeschaltet wird.

Fir eine Freistellung missen sémtliche Voraussetzungen erflillt sein. Die Mdg-
lichkeit der Ausnahme vom Kartellverbot besteht prinzipiell fir alle unter das Kar-
tellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG fallenden Verhaltensabstimmungen. Eine Unter-
scheidung zwischen ,bezweckten’ und ,bewirkten’ Wettbewerbsbeschrankun-
gen erfolgt bei der Freistellung nicht. Vereinbarte schwerwiegende Wettbe-
werbsbeschrankungen, besonders Kernbeschrankungen (6= 11.3.3.1), machen
es jedoch sehr unwahrscheinlich, dass die Freistellungsvoraussetzungen erfillt
werden, weil sie in aller Regel keine Vorteile fir den Verbraucher schaffen.

4.2 Einzelfreistellung

Sofern die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG erflillt sind, ist von Gesetzes
wegen das Kartellverbot nicht einschlagig; es gilt eine Einzelfreistellung. Die Be-

25) Obwohl in Art. 81 Abs. 3 EG nur die Warenerzeugung genannt ist, erfasst die Norm analog auch Dienst-
leistungen.

26) Derin Art. 81 Abs. 3 EG verwendete Begriff ,Verbraucher’ umfasst alle Nutzer der Produkte oder Dienst-
leistungen, auf die sich die Vereinbarung bezieht, insbesondere Produzenten, die die Ware als Vorprodukt
bendtigen, GroRhandler, Einzelhdndler und Endkunden.
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weislast daflir, dass die Freistellungsvoraussetzungen vorliegen, obliegt aller-
dings im Grundsatz den Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die
sich auf diese Bestimmung berufen, Art. 2 VO (EG) Nr. 1/03.

HORIZONTAL-LEITLINIEN

In diesen Leitlinien hat die Europdische Kommission dargelegt, welche
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern in der Regel zumindest von
einer Freistellung profitieren, also zuldssig sind.

Die Europédische Kommission befasst sich nach einer allgemeinen Einleitung na-
her mit

— \Vereinbarungen lber Forschung und Entwicklung, Rnn. 39 bis 77
— Produktionsvereinbarungen, Rnn. 78 bis 114

— Einkaufsvereinbarungen, Rnn. 115 bis 138

— Vermarktungsvereinbarungen, Rnn.139 bis 158

— Vereinbarungen tiber Normen, Rnn. 159 bis 178

— Umweltschutzvereinbarungen, Rnn. 179 bis 198.

Obwohl die nationalen Wettbewerbsbehdrden an diese Leitlinien nicht formal ge-
bunden sind, werden diese sie bei der Rechtsanwendung malgeblich berlick-
sichtigen. Die Landeskartellbehdrde wird Vereinbarungen in aller Regel nicht auf-
greifen, die nach den Horizontal-Leitlinien als zuldssig erachtet werden.

4.3 Gruppenfreistellungsverordnungen

In Rahmen dieses Ratgebers sind insbesondere die folgenden Gruppenfreistel-
lungsverordnungen von Bedeutung:

Spezialisierungs-GVO?7 (l11. 3.2.1.2)

Forschungs- und Entwicklungs-GVO?28 (111.3.2.4.2)
TechnologietransferGVO2 (|11.3.2.5.2)
Vertikal-GVO?30,

27) VO (EG) Nr. 2658/2000 der Europaischen Kommission vom 29. 11. 2000 tber die Anwendung von Art. 81
Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen.

VO (EG) Nr. 2659/2000 der Europaischen Kommission vom 29. 11. 2000 Uber die Anwendung von Art. 81
Abs. 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen Uber Forschung und Entwicklung.

VO (EG) Nr. 772/2004 der Europaischen Kommission vom 27.4.2004 (iber die Anwendung von Art. 81
Abs. 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen.

VO (EG) Nr. 2790/1999 der Européischen Kommission vom 22.12. 1999 Uber die Anwendung von Art. 81
Abs. 3 des Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen.

28

29

30
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Die existierenden Gruppenfreistellungsverordnungen erfassen die \Wettbe-
werbsbeschrankungen jedoch nicht systematisch, sondern wurden nach und
nach erlassen und geandert und haben dabei den praktischen Bedtrfnissen, wie
sie flr bestimmte Vertragstypen oder bestimmte Branchen besonders dringlich
erschienen, Rechnung getragen.

GRUPPENFREISTELLUNGSVERORDNUNGEN

In Gruppenfreistellungsverordnungen hat die Europédische Kommission

abstrakt umschriebene \Verhaltensweisen generell vom Verbot des

Art. 81 Abs. 1 EG freigestellt. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass
die erfassten Vlerhaltensabstimmungen in aller Regel die Freistellungsvorausset-
zungen des Art. 81 Abs. 3 EG erflillen.

Féllt eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung unter eine Gruppenfreistel-
lungsverordnung, sind die Vertragspartner davon entbunden nachzuweisen, dass
ihre individuelle Vereinbarung die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 81 Abs.
3 EG (I.4) erfiillt. Die Parteien miissen lediglich sicherstellen, dass ihre Vlereinba-
rung von einer Gruppenfreistellungsverordnung erfasst wird. Das ist in der Praxis
meist einfacher zu belegen als eine Priifung der Einzelfreistellungsvoraussetzun-
gen vorzunehmen.

Von einer Gruppenfreistellungsverordnung erfasste Vereinbarungen sind wirk-
sam und durchsetzbar und kénnen weder von anderen Marktteilnehmern als
wettbewerbswidrig beanstandet noch von den nationalen Gerichten in zivilrecht-
lichen Verfahren fiir nichtig erkldrt werden?®'. Kénnen die betreffenden Unterneh-
men also darlegen, dass ihre Verhaltensabstimmung in den Anwendungsbereich
einer Gruppenfreistellungsverordnung féllt, bedeutet das fir sie Rechtssicher-
heit.

Die Gruppenfreistellungsverordnungen enthalten Marktanteilsschwellen und
eine Aufzdhlung von Kernbeschrdankungen ( 11.3.3.1); Verhaltensabstimmun-
gen unterhalb der jeweiligen Marktanteilsschwellen, die keine Kernbeschrankun-
gen enthalten, sind generell zulassig.

Vereinbarungen, flir die eine Gruppenfreistellungsverordnung gilt, kénnen nur
nach férmlichem Entzug®? der Gruppenfreistellung durch die Europdische Kom-
mission oder eine nationale Kartellbehorde untersagt werden. Dazu muss die
Kartellbehérde nachweisen, dass eine konkrete Vereinbarung, obwohl sie an sich

31) Leitlinien der Européischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08)
vom 27.4.2004, Rn. 2.

32) Art. 29 VO (EG) Nr. 1/03 fir die Europaische Kommission bzw. § 32d GWB fiir die nationalen Kartellbe-
horden.
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von einer Gruppenfreistellungsverordnung erfasst ist, im Einzelfall eine mit Art.
81 Abs. 3 EG nicht zu vereinbarende Wirkung hat.

Der Schwerpunkt dieses Ratgebers liegt auf Vereinbarungen zwischen Wettbe-
werbern. Kursorische Erwahnung finden auch vertikale Bindungen, die typischer-
weise mit Kooperationsvereinbarungen einhergehen kénnen. Die Ausfiihrungen
in diesem Ratgeber beschranken sich ferner auf die grundsatzlich fur alle Wirt-
schaftszweige geltenden Gruppenfreistellungsverordnungen. Sektorspezifische
Gruppenfreistellungsverordnungen, wie zum Beispiel fir den Verkehr33, den
KFZ-Sektord* und die Versicherungswirtschaft3® bleiben aulRer Betracht.

33) VO (EWG) Nr. 1617/93 bzgl. der Koordinierung von Flugplanen u.a.; VO (EG) Nr. 823/2000 bzgl.
abgestimmter Verhaltensweisen zwischen Seeschifffahrtsunternehmen.

34) VO (EG) Nr. 1400/2002 bzgl. Vertikalvereinbarungen im Kraftfahrzeugsektor.
35) VO (EG) Nr. 358/2003 bzgl. Verhaltensabstimmungen im Versicherungssektor.
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Kooperationen und Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen

1. Zielsetzung und Grundlagen

Das deutsche Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen3® — auch Kartellge-
setz3’ genannt — soll die Freiheit des Wettbewerbs gewahrleisten und wird des-
halb als das Grundgesetz der Sozialen Marktwirtschaft bezeichnet. Das GWB hat
stets den wettbewerbsbeschrankenden und wettbewerbsfordernden Aspekten
der zwischenbetrieblichen Kooperation mit einer differenzierten Regelung Rech-
nung getragen. Einerseits schatzt der Gesetzgeber solche Kartelle, die in erster
Linie zum Ziel haben, den Wettbewerb um Kunden oder Auftrdge auszuschalten
oder Preise abzusprechen als eine ganz erhebliche Gefahr fir den Leistungswett-
bewerb ein, verbietet deshalb prinzipiell Kartelle und erklart Kartellvertrage
grundsatzlich fir unwirksam. Andererseits berlicksichtigt das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen die positiven Auswirkungen der unternehmeri-
schen Zusammenarbeit schon immer durch weit reichende Ausnahmen. Die kar-
tellfreie Kooperation (l11.2.5), also die Zusammenarbeit von Unternehmen, die
nicht mit dem Kartellrecht kollidiert, ist uneingeschrankt zulassig. Verhaltenswei-
sen, die an sich dem Kartellverbot unterfallen, kdnnen aufgrund einer Freistellung
dennoch erlaubt sein.

1.1 Alte Rechtslage bis Ende Juni 2005

Dem Kartellverbot in 8 1 GWB a.F, das nur Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern erfasste, folgten spezielle Freistellungstatbestdnde unter anderem fir Spe-
zialisierungskartelle, Mittelstandskartelle, Rationalisierungskartelle und Struktur-
krisenkartelle in den &8 2 bis 6 GWB a.F undin § 7 GWB a.F. eine Generalklausel
fir Sachverhalte, die nicht unter die Einzelfreistellungen subsumierbar waren.
Um in den Genuss einer Freistellung zu kommen, mussten Kartelle bis zum In-
krafttreten der Siebten GWB-Novelle am 1. Juli 2005 zwingend bei der zustandi-
gen Kartellbehorde angemeldet werden. Im Einzelnen regelten die §8 9 ff. GWB
a.F das differenzierte Anmelde- und Freistellungsverfahren.

Vereinbarungen zwischen Unternehmen auf verschiedenen Produktions- oder
Vertriebsstufen eines Produkts — beispielsweise Vertrage zwischen Hersteller
und Handler, Franchisegeber und Franchisenehmer — galten generell als weniger
wettbewerbsschadlich und waren daher besonders geregelt: Bindende Festle-
gungen von Preisen und Konditionen des Handlers oder Franchisenehmers ver-
bot das Gesetz in § 14 GWB a.F; andere Vertriebsbindungen waren grundséatzlich
erlaubt und gemafd § 16 GWB a.F. nur einer Missbrauchsaufsicht unterworfen.

36) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung der Neufas-
sung vom 12. Juli 2005 (BGBI. |, S. 1954), im Folgenden: GWB.

37) Kartelle sind wettbewerbsbeschrankende Vertrage.
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Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen enthielt einen eigenen Tatbe-
stand des Empfehlungsverbotes in 8 22 GWB a.F. In den 8% 28 ff. GWB a.F. fan-
den sich Sonderregeln fir bestimmte Wirtschaftsbereiche.

1.2 Die Siebte GWB-Novelle

Die Siebte GWB-Novelle gleicht das deutsche Kartellrecht weitestgehend dem
européischen an: Um einer Benachteiligung von Kooperationen mit ausschliefR-
lich innerdeutschen Auswirkungen vorzubeugen, hat der deutsche Gesetzgeber-
eine Parallelregelung zum Europaischen Wettbewerbsrecht getroffen .

Im GWB wurde wie im europaischen Kartellrecht der Wechsel zum sog. Legal-
ausnahmesystem vollzogen. Wie im europaischen Recht stehen den Vorteilen
der Entburokratisierung des Kartellrechts sowie einer Entlastung der Kartellbe-
horden die Nachteile gegentlber, dass nach neuer Rechtslage

— den Unternehmen nicht die notwendige Rechtssicherheit garantiert werden
kann,

- eine Uberpriifung auch schwerwiegender wettbewerbsbeschrankender Ver-
einbarungen nur zufallig aufgrund von Beschwerden an die Kartellbehorden
oder anlésslich gerichtlicher Auseinandersetzungen stattfindet, Kartelle also
de facto nur noch einer Missbrauchsaufsicht unterworfen sind, und

— bis zu einem ausnahmsweisen kartellbehordlichen Aufgreifen die Unterneh-
men keinen Anlass mehr sehen werden, Zusagen zu machen, die zur Kartell-
rechtskonformitat ihrer Zusammenarbeit fihren.

Die bisherigen besonderen Freistellungstatbestande werden durch eine an das
europdische Recht angelehnte Regelung ersetzt. Kartelle nach den 8% 2 bis 8
GWB a.F38 sind an der neuen Regelung zu messen.

Das neue GWB enthalt in seinem § 3 Abs. 1 jedoch auch weiterhin eine beson-
dere nationale Zulassigkeitsregelung fur Mittelstandskartelle. In diesem Tatbe-
stand tragt der deutsche Gesetzgeber speziell der in einer Kooperation liegenden
Chance zur Steigerung der Leistungs- und Wettbewerbsfahigkeit vor allem klei-
ner und mittlerer Unternehmen Rechnung, jedoch nicht ohne zugleich das Fort-
bestehen wirksamen Wettbewerbs sicherzustellen. In diesem Rahmen raumt
das GWB den Unternehmen im Einzelfall einen Anspruch auf die Erteilung einer
Nichttatigkeitsverfligung gegen die Kartellbehdrden ein (IV.2.3). Damit tragt der
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass von dem Wegfall der Méglichkeit,
ihre Kooperationen durch Anmeldung bei den Kartellbehdrden zu legalisieren, be-
sonders kleine und mittlere Unternehmen betroffen sind. Uber die Mittelstands-
kartelle hinaus sieht das GWB keine weiteren nationalen Sonderfreistellungen
VOr.

38) Die Bezeichnung a.F bezieht sich auf die Fassung des GWB vor der Siebten GWB-Novelle.
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Kartelle, die bis zum Inkrafttreten der Siebten GVWB-Novelle Ende Juni 2005
durch Anmeldung und/oder kartellbehordliche Verfligung freigestellt worden wa-
ren, bleiben aus diesem Grund gemal 8 131 Abs. 1 bis 3 GWB prinzipiell bis
Ende 2007 zulassig. Danach sind auch auf sie die neuen Vorschriften anzuwen-
den.

— Fur Vereinbarungen (ber Normen und Typen entsprechend § 2 Abs. 1 GWB
a.F kommt insbesondere eine Freistellung unter Berlcksichtigung der Rnn.
159-178 der Horizontal-Leitlinien (6= 11.4.2) in Betracht3? (I11.3.2.6.2).

— Abstimmungen (ber Konditionen und Skonti entsprechend § 2 Abs. 2 GWB
a.F sind am allgemeinen Mafstab des § 2 GWB zu messen?0.

— Spezialisierungskartelle im Sinne des 8§ 3 GWB a.F unterfallen teilweise § 2
GWB in Verbindung mit der Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisie-
rungsvereinbarungen (I11.3.2.1.2) und kénnen nun auRerdem als Mittelstands-
kartelle gemafd § 3 GWB freigestellt sein?’.

— Einkaufskooperationen, die § 4 Abs. 2 GWB a.F. genligen, sind jedenfalls wei-
terhin zulassig (111.3.2.3.2).

— Die bisher nach 8 5 Abs. 2 GWB a.F. legalisierungsfahigen ,héherstufigen Ra-
tionalisierungskartelle’ wie Verkaufskontore sind an Hand der allgemeinen
Freistellungsvoraussetzungen der §§ 2 und 3 GWB zu beurteilen.

— Die Regelungen Uber Strukturkrisenkartelle gemafd 8§ 6 GWB a.F. und sonstige
Kartelle geméal 8 7 GWB a.F. haben in der Praxis keine nennenswerte Bedeu-
tung erlangt. Soweit die bislang in § 7 GWB a.F genannten Verhaltensabstim-
mungen zur Verbesserung der Ricknahme oder Entsorgung von \Waren be-
troffen sind, kénnen die Auslegungskriterien zu Umweltschutzvereinbarungen
in den Horizontal-Leitlinien im Rahmen des § 2 GWB (6= 11.4.2) herangezo-
gen werden (I11.3.2.7.2).

Die in § 8 GWB a.F vorgesehene Mdglichkeit der Legalisierung durch den Bun-
deswirtschaftsminister im Wege eines Ministerkartells ist im jetzigen sog. Legal-
ausnahmesystem obsolet. Diese Vorschrift kam aber ohnehin seit 1984 nicht
mehr zur Anwendung*2.

39) Fir nach friherem Recht legalisierte Empfehlungen Gber Normen und Typen im Sinne des § 22 Abs. 3 Nr.
1 GWB a.F. sieht der am 22.12.2005 vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie vorgelegte
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Untereinstandspreis-Verkdufen und anderer Vorschriften aller-
dings keine Ubergangsfrist mehr vor. Nach der Siebten GWB-Novelle sollten gemaf § 131 Abs. 1 GWB
derartige Empfehlungen ebenfalls bis Ende 2007 zulassig bleiben.

Flr nach altem Recht legalisierte Empfehlungen tber Geschafts-, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen
einschlieRlich der Skonti im Sinne des § 22 Abs. 3 Nr. 2 GWB gilt das in Fulinote 27 Gesagte entspre-
chend.

Der gegenlber § 4 Abs. 1 GWB a.F. vorrangige Freistellungstatbestand des § 3 GWB a.F. wurde in der
Siebten GWB-Novelle gestrichen. Als Gegenstand eines Mittelstandskartells kommt daher nun auch eine
Spezialisierungsabrede in Frage.

Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbbe-
schrankungen, BR-Drs. 441/04, S. 46.
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Die Bereichsausnahmen fir bestimmte Branchen wurden weitestgehend abge-
schafft. FUr die Landwirtschaft besteht weiterhin eine Ausnahme, die der euro-
paischen Rechtslage entspricht. Erhalten bleibt in 8 30 GWB die Preisbindung
von Zeitungen und Zeitschriften gemaf § 15 GWB a.F. Die Buchpreisbindung ist
seit 1. Oktober 2002 im Buchpreisbindungsgesetz*3 geregelt und verpflichtet den
Verleger bzw. Importeur von Blchern, verbindliche Preise fir deren Verkauf an
Letztabnehmer festzusetzen, von denen nur in den gesetzlich geregelten Féllen
abgewichen werden darf.

2. Das Kartellverbot des 8§ 1 GWB

Das GWB definiert nicht den Begriff der kartellfreien Kooperation, sondern legt
die tatbestandlichen Voraussetzungen des Kartellverbots fest. Kartellfreie Ko-
operation ist die Zusammenarbeit von Unternehmen, die diesen Verbotstatbe-
stand nicht erflllt. § 1 GWB lautet:

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,
sind verboten.

2.1 Unternehmen und Unternehmensvereinigungen

Das Verbot des &8 1 GWB richtet sich wie Art. 81 Abs. 1 EG an Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen. Es gilt ein funktionaler Unternehmensbegriff; ent-
scheidend ist, ob die fragliche Einheit im konkret zu beurteilenden Fall eine
selbststédndige wirtschaftliche Tatigkeit im geschaftlichen Verkehr ausibt. Auf
Rechtsform, BetriebsgroRRe, Art der Finanzierung oder Eigentliimer — einbezogen
sind nach & 130 GWB auch Unternehmen der 6ffentlichen Hand — kommt es nicht
an. Ebenso wenig sind Tatigkeiten ohne Gewinnerzielungsabsicht oder Tatigkei-
ten, die sozialen Zwecken dienen, nach deutschem Recht von vornherein von
den kartellrechtsrelevanten Tatigkeiten ausgenommen. Auch soziale Einrichtun-
gen konnen als Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts agieren. Die De-
ckung des privaten Bedarfs ist keine unternehmerische Tatigkeit.

Im deutschen Kartellrecht sind nach der bisherigen Rechtsanwendung die Wett-
bewerbsverhéltnisse auf der Absatzseite fir die Beurteilung der Nachfrage als
wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des Kartellrechts aulRer Betracht geblieben: so
wurde zum Beispiel der gemeinsame Einkauf von Feuerldschziigen** durch Ge-
meinden vom Bundesgerichtshof als Einkaufskartell beurteilt, da dadurch eine
Bindelung der Nachfrage erfolgte. Die européaischen Gerichte hingegen stellen

43) BGBI. 12002, S.3448.
44) Z.B. BGH, Urteil vom 12.11.2002, KZR 11/01, WuW/E DE-R 1087 ,Feuerldschziige"
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entscheidend darauf ab?®, ob die GUter fir eine Verwendung nachgefragt wer-
den, die sich als wirtschaftliche Tatigkeit am Markt darstellt. Dient das eingekauf-
te Wirtschaftsgut nicht einem Angebot am Markt im Wettbewerb mit anderen,
so wird bereits die Einkaufstatigkeit wettbewerbsrechtlich der eines Endverbrau-
chers gleichgesetzt und damit vom Kartellrecht nicht eingeschrankt.

Unternehmensvereinigungen sind wegen ihrer Méglichkeiten zur Koordinierung
unternehmerischen Verhaltens Adressaten des Kartellverbots. Als Unterneh-
mensvereinigungen kommen alle Berufs-, Wirtschafts- und Interessenverbéande
unabhéangig von ihrer Organisationsform in Betracht; auch Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts wie die Kammern des Handwerks und der freien Berufe sind
als Unternehmensvereinigungen im Sinne von 8 1 GWB bzw. Art. 81 Abs. 1 EG
anzusehen, soweit sie nicht im speziellen Fall hoheitliche Aufgaben auf gesetzli-
cher Grundlage wahrnehmen.

2.2 Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte
Verhaltensweisen

Die in § T GWB bzw. Art. 81 Abs. 1 EG verwendeten Begriffe ,Vereinbarungen’,
,Beschlisse’ und ,abgestimmte Verhaltensweisen’ erfassen alle Formen der Ab-
sprache und Abstimmung zwischen den Beteiligten ungeachtet ihrer rechtlichen
Form. Flr das Vorliegen einer Vereinbarung ist es irrelevant, ob der Vertragspart-
ner freiwillig oder unter dem Druck der schwacheren Verhandlungsposition wett-
bewerbsbeschrankenden Konditionen zustimmt. Entscheidend ist, dass die be-
treffenden Unternehmen ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht ha-
ben, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten. Auch ein blo-
Bes ,gentlemen’'s agreement’ oder Frihstlckskartell erflllt zumindest den
Tatbestand der abgestimmten Verhaltensweise. Darunter ist ,jede Koordinierung
von Unternehmen, die bewusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst’ zu verstehen, also auch
die rein faktische Verhaltensabstimmung. Daflr ist nicht unbedingt eine gegen-
seitige FUhlungnahme erforderlich, eine Abstimmung durch oder Uber Dritte ge-
nagt (I11.4.1.2). Nicht nétig ist eine Bindung der Parteien, die Verhaltensabstim-
mung tatsachlich umzusetzen. Verboten ist bereits die Verhaltensabstimmung
als solche, nicht erst das darauf beruhende abgestimmte Verhalten selbst.

In der Praxis nicht immer einfach ist die Unterscheidung des grundsatzlich verbo-
tenen abgestimmten Verhaltens und des prinzipiell zuldssigen wettbewerblichen
Parallelverhaltens. Ist eine Mafinahme nur Ausdruck der individuell und unbeein-
flusst vom einzelnen Unternehmen festgelegten Geschaftspolitik, kann jeden-
falls dann kein Verstol3 gegen das Kartellverbot festgestellt werden, wenn die

45) EuGH, Urteil vom 16.3.2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01, C-355/01, WuW EU-R 801 ,AOK Bundesver-
band/Echthyol-Gesellschaft’.



Das Kartellverbot des § 1 GWB

Malnahme ohne Unterstltzung durch andere durchgefiihrt werden kann und an-
dere sie lediglich zur Kenntnis nehmen. Zu einem Parallelverhalten kann es kom-
men, wenn mehrere Unternehmen ahnlich agieren, beispielsweise weil sie glei-
chen wirtschaftlichen Bedingungen unterworfen sind oder ein bestimmtes
Marktverhalten ihnen wirtschaftlich vernlnftig erscheint. Wird ein solches paral-
leles Verhalten festgestellt, ist es entscheidend fir die kartellrechtliche Beurtei-
lung, ob eine vorherige Verhaltensabstimmung stattgefunden hat und sich be-
weisen lasst.

2.3 Form der Zusammenarbeit

Wie Art. 81 Abs. 1 EG setzt § 1 GWB voraus, dass das Wettbewerbsverhalten
selbststandig bleibender Unternehmen koordiniert wird oder werden soll und
steht damit neben der Fusionskontrolle.

Die Zusammenarbeit kann unterschiedlichste Formen annehmen. Sowohl eine
Koordinierung der geschéftlichen Tatigkeit innerhalb der einzelnen Gesellschaften
als auch die Ausgliederung einzelner oder mehrerer Unternehmensfunktionen in
einem Gemeinschaftsunternehmen sind maoglich. Bei der Grindung eines sol-
chen Gemeinschaftsunternehmens sind wie im européischen Recht sowohl die
Vorschriften der Fusionskontrolle als auch das Kartell- und Abstimmungsverbot
zu beachten.

Ein bestehender Wirtschafts- oder Berufsverband mittelstdndischer Unterneh-
men kann als Rechtstrager eines Mittelstandskartells gewahlt werden; in diesem
Fall ist aber durch entsprechende Satzungsbestimmungen sicherzustellen, dass
ein Unternehmen dem Verband angehoren kann, ohne sich an dem Kartell zu be-
teiligen.

2.4 Wettbewerbsbeschrankung

2.4.1 Merkmale einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung

Wettbewerb wird im allgemeinen verstanden als das Bestreben, durch eigene
Leistung, die nach Qualitadt oder Preis besser ist als die Leistung anderer Unter-
nehmen, andere Unternehmer oder den Verbraucher zum Abschluss eines Ver-
trages zu veranlassen. Spiegelbildlich dazu besteht der Nachfragewettbewerb je
nach Angebot auf den Abnehmermarkten im Wettbewerb der konkurrierenden
Abnehmer um die Ware oder zumindest um moglichst glinstige Konditionen.

Zentrales Merkmal einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung ist, dass
die beteiligten Unternehmen damit eine Beschrankung ihrer wettbewerblichen
Handlungsfreiheit bezwecken oder bewirken. Ist die Wettbewerbsbeschrankung
Ziel der Vereinbarung — wie das bei Kernbeschrankungen (6> 11.3.3.1) in der Re-
gel angenommen wird — so ist diese bezweckt im Sinne des § 1 GWB. Wenn die
Vereinbarung keine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, missen tatsachlich
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wettbewerbsbeschrankende Wirkungen zu erwarten sein. Diese sind im Einzel-
nen zu untersuchen.

Das Kartellverbot erfasst neben dem aktuellen auch den potentiellen Wettbe-
werb. Eine Verhaltensabstimmung kann den Wettbewerb aber andererseits auch
nur dort beeintrachtigen, wo dieser zumindest mdglich ist. Nach allgemeiner An-
sicht greift das Kartellverbot daher nur ein, wenn die beteiligten Unternehmen
zumindest die nicht ganz fern liegende Mdaglichkeit haben, alsbald zueinander in
Wettbewerb zu treten.

& 1 GWB verbietet wie Art. 81 Abs. 1 EG sowohl horizontale als auch vertikale
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen.

HORIZONTALE UND VERTIKALE VEREINBARUNGEN

Horizontale Vereinbarungen sind im Wettbewerbsrecht Vereinbarungen

zwischen Unternehmen der gleichen Produktions- oder Handelsstufe,

die auf demselben Markt tétig sind oder sein kénnen. Als Beispiel seien
Preis- oder Gebietsabsprachen zwischen Herstellern eines bestimmten Produkts
genannt.

Vertikale Vereinbarungen sind im Wettbewerbsrecht Vereinbarungen zwischen
Unternehmen auf verschiedenen Produktions- oder Handelsstufen eines Pro-
dukts, meist zwischen Unternehmen, die auf unmittelbar vor- und nachgelager-
ten Mérkten tétig sind. Beispiele sind der Héndlervertrag zwischen Hersteller
und Héndler oder der Franchisevertrag zwischen Franchisegeber und Franchise-
nehmer, die zumindest einen der Vertragspartner in seinem Wettbewerbsverhal-
ten gegendber Dritten einschrénken.

Gegenstand dieser Broschlire sind horizontale Vereinbarungen.

Bei der Auslegung und Anwendung des &8 1 GWB sind auch die Regelbeispiele
des Art. 81 Abs. 1 EG (I1.3.1) heranzuziehen6, da 8 1 GWB inhaltlich auf das euro-
paische Recht Bezug nimmt. Insbesondere verboten sind also

— Preis- und Konditionenabsprachen,
Produktionsabreden,

— Vereinbarungen Uber eine Marktaufteilung und

die einvernehmliche Diskriminierung gegenuber Dritten.

46) Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, BR-Drs. 441/04, S. 39.
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Kartellabsprachen kénnen sich auch auf alle anderen Wettbewerbsparameter be-
ziehen, wie auf Art, Umfang und Qualitdt der angebotenen Leistungen, auf Wer-
bemalinahmen oder Nebenleistungen, Einkauf oder Innovationsanstrengungen.

Ein VerstolR gegen 8 1 GWB kommt in Betracht, wenn die eigene Handlungsfrei-
heit mindestens eines der beteiligten selbstandigen Unternehmen beschrankt
werden soll. Fir einen VerstolR gegen das Kartellverbot reicht es aber auch aus,
wenn die Beschrankung der Handlungsfreiheit Dritter angestrebt wird.

2.4.2 Zulassige vertragsimmanente Wettbewerbsbeschrankungen

Wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und insbesondere Wettbewerbs-
verbote kdnnen der Anwendung des Kartellverbots entzogen sein, wenn und so-
weit Zweck und Durchfiihrbarkeit eines im Ubrigen kartellrechtsneutralen Vertra-
ges eine solche Wettbewerbsbeschrankung zwingend mit sich bringen oder er-
fordern, das Wettbewerbsverbot also gewissermalfien vertragsimmanent ist.

In der Rechtspraxis ist dies anerkannt
— flr ein zeitlich begrenztes Wettbewerbsverbot nach Unternehmenskaufen?’

— fur ein Verbot, Rdumlichkeiten in der selben Liegenschaft zugleich auch an ei-
nen Konkurrenten zu vermieten, bei der Vermietung von Gewerberdumen?s,
und

— flr Auflagen zum Schutz des dem Franchisenehmer anvertrauten Know-hows
und zur Gewahrleistung von Reputation und Einheitlichkeit eines Franchise-
systems*,

Die Rechtsprechung ist auch der Auffassung, dass ein Wettbewerbsverbot fir
die Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung — selbst nach de-
ren Ausscheiden aus der Gesellschaft — nicht notwendigerweise eine Beschran-
kung des Wettbewerbs darstellen®0. Die Einschréankung darf jedoch weder rdum-
lich noch zeitlich Gber das hinausgehen, was zum Schutze der Gesellschaft erfor-
derlich ist.

2.5 Spurbarkeit einer Wettbewerbsbeschrankung

§ 1 GWB setzt wie Art. 81 Abs. 1 EG voraus, dass die durch eine Kartellverein-
barung ausgeldste Marktbeeinflussung spdrbar ist. Dies ist nur dann der Fall,
wenn die wirtschaftlichen Betatigungsmaglichkeiten und die zur Verfligung ste-
henden Alternativen der Marktteilnehmer merklich beeintrachtigt werden oder
zumindest werden koénnen. Die Splrbarkeit mag sich dabei zum einen aus der

47) EG-Kommission, Entscheidung vom 14.7.1992, IV/M.229, WuW/E EV 1979 ,Thomas Cook/LTU/West LB’;
BGH, Urteil vom 3. 11.1981, KZR 33/80, WuW/E BGH 1898 ,Holzpaneele’.

48) OLG Frankfurta. M., Urteil vom 2.3.1989, 6 U 68/87 Kart, WuW/E OLG 4488 ,Konkurrenz im selben Haus".
49) So EuGH, Urteil vom 28.1.1986, 161/84, WuW/E EWG/MUV 693 ,Pronuptia’.
50) BGH, Urteil vom 19.10.1993, KZR 3/92, ,Ausscheidender Gesellschafter, NJW 1994, 384.
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Art der konkret bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeschrankung und zum
anderen aus dem Marktanteil der beteiligten Unternehmen ergeben.

RELEVANTER MARKT UND MARKTANTEIL

Voraussetzung flir die Berechnung von Marktanteilen ist die Bestim-

mung des von der Verhaltensabstimmung betroffenen Marktes®'. Dazu

sind der relevante Produktmarkt und der rdumlich relevante Markt zu er-
mitteln.

Der sachlich relevante Produktmarkt umfasst im Kartellrecht samtliche Erzeug-
nisse und/oder Dienstleistungen, die von den Nachfragern bzw. Abnehmern hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als austauschbar angesehen werden — das wird lblicherweise als Be-
darfsmarktkonzept bezeichnet.

Substitutionsgliter sind Waren und Dienstleistungen, die den relevanten Markt
zwar beeinflussen, aber nicht mit Giitern des Bedarfsmarktes austauschbar sind.
Sie werden nicht in den relevanten Markt einbezogen, jedoch bei der Gesamtbe-
wertung der Wettbewerbssituation und der Marktverhéltnisse berticksichtigt®?.

Der rdumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten Unter-
nehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen — Marktfiihrerschaft, Anbieter, Umsatzanteile, Nut-
zung des Wirtschaftsgutes — hinreichend homogen sind und das sich von benach-
barten Gebieten insbesondere in seinen Wettbewerbsbedingungen unterschei-
det.

Der rdumliche Gesamtmarkt einer Kooperation ergibt sich aus der Summe der
raumlichen Einzelmérkte, die von mindestens zwei der Beteiligten bedient wer-
den oder bedient werden kénnen. Der réumlich relevante Markt mag im Einzelfall
ein lokal begrenzter Markt sein, zum Beispiel das Einzugsgebiet einer Stadt. In
den meisten Féllen wird er nicht mit Verwaltungsgrenzen — beispielsweise von
Gemeinden oder Landkreisen — (ibereinstimmen, aus praktischen Griinden hat
die Landeskartellbehérde Marktanteilsermittlungen dennoch in einer ersten An-
néaherung oft Gemeindegrenzen zugrunde gelegt.

51) Dazu die Bekanntmachung der Europaischen Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (97/C 372/03) vom 9.12.1997 Rnn. 25 ff.

52) BGH, Beschluss vom 22.9.1987 KVR 5/86, WuW/E BGH 2433 ,Gruner+Jahr/Zeit Il.'



Das Kartellverbot des § 1 GWB

Berechnung des Marktanteils

Mehrere Kfz-Hersteller vereinbaren den gemeinsamen Einkauf des Produkts
X und beziehen davon zusammen 270 Einheiten. Zu X konkurrierende Produk-
te anderer Hersteller gibt es nicht. Der Hersteller des Produkts X setzt davon
insgesamt 900 Einheiten an Kfz-Hersteller ab. Das Produkt X wird jedoch auch
an Hersteller anderer Produkte als Kfzs verkauft. Der Gesamtabsatz von X be-
trédgt 1800 Einheiten. Der Marktanteil der Gruppe am Einkauf dieses Produkts
betragt damit 15 % .53

Eine Entscheidung Uber die Marktverhaltnisse kann nur fir den jeweiligen Einzel-
fall unter Abwagung aller Umstande getroffen werden. In die Berechnung der
Marktanteile sind die Umsatze aller Vertragsbeteiligten und der mit ihnen verbun-
denen Unternehmen einzubeziehen. Bei Zweifeln lber die Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes kdnnen die Unternehmen davon ausgehen, dass
ihre Vereinbarung keine spirbaren Auswirkungen im Sinne des européischen
Wettbewerbsrechts hat, wenn die Marktanteilsschwelle von 10 % in Deutsch-
land und auch in keinem anderen Mitgliedsstaat Uberschritten wird.

Fir die kartellbehordliche Praxis spielt die Bagatellbekanntmachung der Europa-
ischen Kommission eine wichtige Rolle und erleichtert die Beurteilung eines kar-
tellrechtsrelevanten Verhaltens an der Sprbarkeitsschwelle.

BAGATELLBEKANNTMACHUNG
DER EUROPAISCHEN KOMMISSION

Die Europédische Kommission hat in ihrer Bagatellbekanntmachung®* an-

hand von Marktanteilsschwellen niedergelegt, unter welchen Voraus-
setzungen Vereinbarungen®® in der Regel keine splirbare Wettbewerbsbeschrén-
kung im Sinne des Art. 81 Abs. 1 EG darstellen.

— Vereinbarungen zwischen tatséchlichen oder potentiellen Wettbewerbern be-
wirken demnach im Prinzip keine splirbare Wettbewerbsbeschrdankung, wenn
der von den an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen insgesamt gehal-
tene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen relevanten
Markte 10% Uberschreitet.

— Ist der betroffene Markt geprégt von nebeneinander bestehenden Netzen von
Vereinbarungen, die zumindest 30 % des relevanten Marktes abdecken, so

53) Horizontal-Leitlinien, Rn. 121.
54) Diese Bekanntmachung ersetzt die Bekanntmachung der Europaischen Kommission Uber Vereinbarun-
gen von geringer Bedeutung (C 372) vom 9.12.1997

Die Bagatellbekanntmachung der Europaischen Kommission gilt gemaR deren Ziffer 1.5. auch fir Be-
schllisse von Unternehmensvereinigungen und flr aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen; im Fol-
genden wird zur Vereinfachung nur von ,Vereinbarungen” gesprochen.

55
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dass ein kumulativer Marktabschottungseffekt zu befiirchten ist, so wird die
oben genannte Marktanteilsschwelle auf 5 % des relevanten Marktes herab-
gesetzts,

Die Bagatellbekanntmachung gilt nicht fiir Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern, welche die dort unter Rn. 11 genannten Kernbeschrénkungen (&=
11.3.3.1) enthalten, namlich Preisabsprachen, die Beschrankung der Produktion
oder des Absatzes sowie die Aufteilung von Mérkten oder Kunden.

Verhaltensabstimmungen, welche solche Absprachen enthalten, sind vielmehr
unabhéngig vom Marktanteil der beteiligten Unternehmen in aller Regel als splir-
bare Wettbewerbsbeschrdnkung einzuordnen.

Die Bagatellbekanntmachung ist keine Rechtsnorm, sondern hat lediglich Orien-
tierungsfunktion und bewirkt eine Selbstbindung der Europadischen Kommission:
Diese darf bei der Anwendung des européaischen Rechts nur unter besonderen
Umstanden von den Vorgaben der Bekanntmachung abweichen. Flr die Behor-
den und Gerichte der Mitgliedsstaaten ist die Bekanntmachung nicht verbindlich,
dient aber auch bei der Auslegung und Anwendung des nationalen Rechts auf
Kooperationen als wichtiger Leitfaden. Unterhalb der genannten Bagatellschwel-
len wird die Landeskartellbehdrde in aller Regel eine Kooperationsvereinbarung,
die keine Kernbeschrankungen enthalt, nicht aufgreifen, wenn nicht eine Be-
schwerde vorliegt.

Sind die Gréfienordnungen der Bagatellbekanntmachung Uberschritten oder ent-
halt die Vereinbarung eine Kernbeschrankung, muss die Spirbarkeit anhand der
konkreten Marktverhéltnisse geprift werden. Umgekehrt kann auch die Sptirbar-
keit anhand besonderer Umstande im Ausnahmefall bejaht werden, obwohl die
Marktanteilsschwellen der Bagatellbekanntmachung nicht erreicht werden. Be-
stehen Zweifel, konnen die Unternehmen sich mit dem Ersuchen um eine Nicht-
tatigkeitsverfligung (IV.2.3) an die Kartellbehérden wenden.

Ihre zum GWB in seiner alten Fassung geltende Bagatellbekanntmachung®” hat
die Bayerische Landeskartellbehérde aufgehoben®8. Das Hauptanliegen der Be-
kanntmachung bestand in der Entlastung mittelstandischer Unternehmen von
der Durchflihrung eines Kartellanmeldeverfahrens fir Verhaltensabstimmungen,
die den Wettbewerb nur unerheblich beeintrachtigten; die daflr relevante Markt-
anteilsschwelle war auf b % festgelegt. Dieses Anliegen hat sich mit dem Wech-
sel zum System der sog. Legalausnahme erledigt.

56) Bagatellbekanntmachung der Européaischen Kommission, Rnn. 7 ff.

57) Nichtverfolgung von Kooperationsabreden kleiner und mittlerer Unternehmen mit geringer wettbewerbs-
beschrankender Bedeutung, Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Wirtschaft, Ver-
kehr und Technologie vom 25. September 2000, Allgemeines Ministerialblatt (AIIMBI. Nr. 19, 622; vom
9.10.2000) und Bayerischer Staatsanzeiger (StAnz. Nr. 40, S. 4, vom 6.10.2000).

58) StAnz. Nr. 31, S.4, vom 5.8.2005 = AlIMBI. Nr. 8, S. 302, vom 29.8.2005.
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2.6 Kartellfreie Kooperation

Eine Zusammenarbeit, die nicht geeignet ist, den Wettbewerb splrbar zu beein-
trachtigen, fallt als kartellfreie Kooperation nicht unter das Kartellverbot des § 1
GWB bzw. Art. 81 Abs. 1 EG. Dazu gehort vor allem die Zusammenarbeit zwi-
schen Unternehmen, die nicht miteinander in Wettbewerb stehen, beispielswei-
se Handwerker aus unterschiedlichen Gewerken. Auch eine Zusammenarbeit
von Wettbewerbern, die keine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens mit
sich bringt, verstdf3t in der Regel nicht gegen das Kartellverbot. Wenn Unterneh-
men mit einer erheblichen Marktmacht beteiligt sind und deshalb eine Marktab-
schottung gegenUber Dritten droht, kdnnen allerdings auch an sich unproblema-
tische Formen der Zusammenarbeit vom Kartellverbot erfasst sein.

Kartellfreie Kooperation ist in allen Bereichen unternehmerischen Handelns
denkbar und mdglich, von der Herstellung oder dem Einkauf von Waren bis zu
deren Verkauf oder dem Anbieten und Erbringen von Dienstleistungen.

Die Rechtspraxis unterscheidet zunehmend nicht mehr zwischen Formen der Zu-
sammenarbeit, die nicht splrbar wettbewerbsbeschrankend sind und deshalb
von vornherein nicht in den Anwendungsbereich des Kartellverbots nach § 1
GWB bzw. Art. 81 Abs. 1 EG fallen und wettbewerbsbeschrankenden Kooperati-
onen, die zwar den Tatbestand der Normen erflillen, die aber dennoch aufgrund
einer Freistellung (I11.3) erlaubt sind, denn in beiden Fallen kommt man zu dem-
selben Ergebnis: die Zusammenarbeit ist zuldssig. Im Gesetz ist jedoch eine kla-
re Trennung zwischen Kartellverbot und Freistellung angelegt. Die Beachtung
dieser Unterscheidung tragt zur Rechtsklarheit bei. Im Folgenden werden einige
Bereiche dargestellt, in denen typischerweise kartellfreie Zusammenarbeit mog-
lich ist. In diesen Fallen liegt also der Schwerpunkt der Untersuchung darin, ob
das Kartellverbot Uberhaupt berlhrt ist.

2.6.1 Arbeits- und Bietergemeinschaften

Eine verbreitete Form kartellfreier Kooperation ist die Bildung von Arbeitsge-
meinschaften (ARGE), welche besonders bei industriellen GroRauftrdgen oder
zur Abwicklung groRerer Baulose haufig anzutreffen sind. Bei einer Bieterge-
meinschaft schlieBen sich Unternehmen zur gemeinsamen Abgabe eines Ange-
bots im Rahmen einer Ausschreibung zusammen. Arbeits- oder Bietergemein-
schaften sind kartellrechtlich unbedenklich, wenn Unternehmen unterschiedli-
cher Arbeitsgebiete zusammenarbeiten, die untereinander nicht im Wettbewerb
stehen, z.B. wenn spezialisierte Handwerksbetriebe unterschiedlicher Gewerke
gemeinsam einen Bauauftrag ausfiihren oder sich dauerhaft zu einer Arbeitsge-
meinschaft zusammenschlief3en. Dabei ist auch die gegenseitige Verpflichtung
zulassig, nicht mit anderen Unternehmen zusammenzuarbeiten.

Problematischer ist die Kooperation von Unternehmen des gleichen Gewerbes.
Auch diesen ist die kartellfreie Zusammenarbeit unter dem Gesichtspunkt der Ar-
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beitsgemeinschaft moglich, wenn die Unternehmen nicht auf demselben rdum-
lichen Markt konkurrieren.

Selbst wenn Unternehmen Wettbewerber auf demselben sachlichen wie raum-
lichen Markt sind, sehen die Kartellbehdrden eine Arbeits- und Bietergemein-
schaft dann als zuldssig an, wenn die Beteiligten

— zur Zeit der Bildung der ARGE nicht Uber die erforderliche Kapazitat zur Aus-
fuhrung eines angestrebten Auftrags verfligen®® oder

— zwar Uber die erforderliche Kapazitat verfligen, aber erst die Zusammenarbeit
sie in die Lage versetzt, ein Erfolg versprechendes Angebot abzugeben. Ent-
scheidend ist, ob das einzelne Unternehmen in der Lage ist, eine eigenstandi-
ge, sinnvolle und marktfahige Leistung zu erbringen®®.

Die Arbeitsgemeinschaft wirkt in diesen Fallen nicht wettbewerbsbeschrankend,
sondern schafft zusatzlichen Wettbewerb®'.

Beteiligen sich an einer Arbeits- oder Bietergemeinschaft aber mehr untereinan-
der im Wettbewerb stehende Unternehmen als erforderlich ware, um ein wirt-
schaftlich verniinftiges und aussichtsreiches Angebot abzugeben, so liegt darin in
aller Regel ein Verstol? gegen das Kartellverbot. Wenn dementsprechend die Be-
teiligten an einer Angebots-ARGE samtliche mdglichen Marktteilnehmer umfas-
sen, wird Wettbewerb praktisch ausgeschlossen. In diesem Fall scheitern so-
wohl eine kartellfreie Zusammenarbeit als auch eine Freistellung an der damit
verbundenen Monopolisierung des Angebots.

Preis-, Quoten- und Gebietsabsprachen zwischen Wettbewerbern sind kein Mit-
tel der leistungssteigernden zwischenbetrieblichen Zusammenarbeit und kon-
nen im Rahmen von Ausschreibungen als Submissionsbetrug gemaly § 298
StGB strafbar sein.

Bieter- und Arbeitsgemeinschaft Bau

Drei Unternehmen der Bauindustrie schlieSen sich zu einer Bieter und Ar-
beitsgemeinschaft zusammen, um ein gemeinsames Angebot fir die Durch-
fihrung eines zur Vlergabe ausgeschriebenen Bauvorhabens abzugeben. Kei-
nes der drei Unternehmen hétte sich selbststandig an der Ausschreibung be-
teiligt, da eine solche Teilnahme nach dem Ergebnis der betriebswirtschaftli-
chen Vorkalkulation nicht sinnvoll gewesen wére. Der Zusammenschluss zur

59) EG-Kommission, Entscheidung vom 24.10.1988, 88/568/EWG, ,Euro-Tunnel’, ABL.EG Nr. L 311/36 vom
17.11.1988; Horizontal-Leitlinien Rn. 24.

60) BGH, Urteil vom 11.12.1997 KVR 7/96, WuW/E DE-R 17 ,Europapokalheimspiele’.

61) EG-Kommission, Entscheidungen vom 16.12.1971, 72/22/EWG, WuUW/EV 385 ,SAFCO’ und vom
13.7.1990, 90/410/EWG, WUW/EV 1503 ,Elopak/Metal Box — Odin".
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Bieter- und Arbeitsgemeinschaft flihrt hier nicht zum Ausscheiden von Unter-
nehmen aus dem Wettbewerb, sondern bewirkt, dass ein zusétzliches Ange-
bot abgegeben wird. 62

Exportsyndikat mittelstidndischer Hersteller von Gemiisekonserven

Finf mittelstdndische Unternehmen, die jeweils GemUlisekonserven herstel-
len und diese nahezu ausschlief3lich in der Bundesrepublik vermarkten, schlie-
Ben sich zusammen, um die Ausfuhrtdtigkeit nach Frankreich gemeinsam zu
organisieren. Vorher flihrten die Unternehmen nicht oder nur in sehr begrenz-
tem Umfang aus und waren jeweils alleine auch nicht in der Lage gewesen,
auf ausldandische Mérkte vorzudringen. Die gemeinsame Tatigkeit richtet sich
allein auf den Export nach Frankreich. Dort haben die beteiligten Unternehmen
einen gemeinsamen Marktanteil von 5 %. Auf dem deutschen Markt bleiben
die Unternehmen in direktem Wettbewerb miteinander. Die Zusammenarbeit
kann durch die neue bzw. verstadrkte Exporttétigkeit den Wettbewerb sogar
férdern.

Vereinbarungen Uber die langerfristige Zusammenarbeit in Bieter und Arbeitsge-
meinschaften —z. B. zur Ausflihrung von Bauvorhaben oder industriellen Grof3auf-
trdgen —in denen der Verzicht auf die Abgabe eigener Angebote erklart wird, sind
nicht kartellfrei moglich, kénnen aber insbesondere als Mittelstandskartell freige-
stellt sein.

2.6.2 Marktinformation

Fir alle Unternehmen sind Marktinformationen wichtig, auf die sie ihre Entschei-
dungen aufbauen kénnen. Es ist nicht grundsatzlich unzulassig, wenn mehrere
Unternehmen zur Informationsermittlung kooperieren, indem sie Marktdaten
austauschen. Die Praxis bedient sich hierzu haufig institutionalisierter Meldestel-
len, die ihre Erkenntnisse Uber Marktlage und Marktentwicklung an die Beteilig-
ten weitergeben.

Ob und inwieweit eine Meldestelle kartellfrei mdglich und damit kartellrechtlich
ohne weiteres zuldssig ist, entscheidet sich danach, inwieweit der Informations-
austausch geeignet ist, bei den Beteiligten die Ungewissheit lber das kinftige
Verhalten der Wettbewerber wesentlich zu verringern.

Grundsatzliche Bedenken bestehen gegen so genannte identifizierende Preis-
meldesysteme. Hierbei handelt es sich um Preismeldesysteme, die Riickschlis-
se auf das meldende Unternehmen zulassen. Fir Branchen, die — wie z.B. die
Bauwirtschaft — durch Geheimwettbewerb gepragt sind, bedeuten identifizieren-
de Preismeldesysteme generell einen Verstold gegen das Kartellverbot, weil
durch solche Meldesysteme der Geheimwettbewerb ausgeschaltet wird. Auch

62) Samtliche in dieser Broschlre erwéhnten Beispiele der Zusammenarbeit sind nach dem Kartellrecht zu-
lssig, soweit die Unzuldssigkeit nicht eigens herausgestellt ist.
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der Bundesgerichtshof® hat die Bedeutung des Geheimwettbewerbs fiir unsere
Wirtschaftsordnung betont und die Zulassung von Preismeldesystemen erheb-
lich eingeschrankt: Preismeldeverfahren, die Einzelgeschéafte offen legen oder
RUckschlisse darauf zulassen, nehmen dem einzelnen Unternehmen den Anreiz
zu Preisunterbietungen, weil es damit rechnen muss, dass seine Konkurrenten
alsbald mit dem neuen Preis gleichziehen werden. Eine Verletzung des Kartell-
verbots liegt vor, wenn Uber eine Meldestelle Einzelgeschafte gegenliber Kon-
kurrenten offen gelegt oder identifizierbar gemacht werden oder Mitteilungen
Uber Lagerbestdnde, Produktionsumfang, Auftragseingang, Investitionsvolu-
men, Lieferanten, Kunden oder andere wettbewerbsbezogene Daten einzelnen
beteiligten Unternehmen zugeordnet werden kénnenb4,

Marktinformations- und Preismeldeverfahren sind auch dann in der Regel als un-
zulassig zu bewerten, wenn sie homogene Massengliter betreffen oder wenn
ein erheblicher Teil der am relevanten Markt tatigen Unternehmen miteinander
verflochten ist. In der Rechtspraxis®® wird bei der Beurteilung von Meldestellen
der Marktstruktur und dem Konzentrationsgrad eine wesentliche Bedeutung bei-
gemessen.

Die verbotene Verhaltensabstimmung liegt bereits in der Unterhaltung eines kar-
tellrechtswidrigen Meldesystems. Schon dadurch setzen die Beteiligten be-
wusst eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbunde-
nen Wettbewerbs und flihren Wettbewerbsbedingungen herbei, die nicht den
normalen Marktbedingungen entsprechen.

Die Freistellung eines kartellrechtswidrigen Meldesystems wird regelmafiig am
fehlenden Vorteil flr die Marktgegenseite scheitern. Wahrend auf einem wirklich
vom Wettbewerb gepréagten Markt die Kenntnis einzelner Daten des Konkurren-
ten den Wettbewerb verstarken kann, ist auf einem insgesamt transparenten
Markt ein Einpendeln auf einem hdheren Preisniveau zu Lasten der Abnehmer zu
beflrchten.

Unbedenklich sind in der Regel:

— Marktstatistiken, die sich auf die Ermittlung und Offenlegung des Gesamtvo-
lumens eines Marktes beschranken;

— Preisnotierungen, die aus den Meldungen einer groéf3eren Zahl von Unterneh-
men durch einen neutralen Dritten vorgenommen werden und dem Grundsatz
der Preiswahrheit und -klarheit entsprechen, d.h. in nachprifbarer Weise nur

63) BGH, Beschluss vom 18.11.1986, KVR 1/86, WuW/E BGH 2313 ,Baumarkt-Statistik."'

64) EG-Kommission, 24. Bericht tber die Wettbewerbspolitik (Wettbewerbsbericht) 1994, S. 140; 27 Wettbe-
werbsbericht 1997 S. 143.

BGH, Beschluss vom 29.1.1975, KRB 4/74, WuW/E BGH 1337 ,Aluminium-Halbzeug’; EuGH, Urteil vom
28.5.1998, C-7/95, WuW/E EU-R 75 ,John Deere Ltd".
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die bis zum Notierungszeitpunkt abgeschlossenen Geschafte umfassen und
\Von-bis-Preise ausweisen®s;

— allgemeine Betriebs- oder Branchenvergleiche (benchmarking), die nicht mit
Preisempfehlungen oder einer Koordinierung des Marktauftritts verbunden
sind.

Austausch von Marktdaten im Hotel- und Gaststédttengewerbe
Unternehmen des Hotel- und Gaststéttengewerbes melden vierteljahrlich ihre
Umsatzzahlen, aufgeschliisselt nach Logis, Gastronomie und Nebengeschéft,
sowie ihre Kosten fiir Personal, Verwaltung etc. an eine gemeinsame For-
schungsstelle. Die Forschungsstelle sammelt die von den Einzelbetrieben er-
mittelten Daten und fasst sie zu einer Ergebnisiibersicht mit Prozentangaben
und Durchschnittspreisen zusammen. Die Ergebnislibersicht wird den betei-
ligten Unternehmen dann nach drei Monaten bekannt gegeben. Die einzelnen
Unternehmen haben nunmehr die Mdglichkeit, ihre eigenen Daten mit dem
Unternehmensdurchschnitt zu vergleichen. Bei einem solchen Marktinforma-
tionsverfahren ist — jeweils abhangig von Art und Anzahl der beteiligten Unter-
nehmen und der erhobenen Daten — besonderer Wert auf eine hinreichende
Dauer des Berichtszeitraums zu legen. Ferner haben die Kartellbehérden dar-
auf geachtet, dass die Daten den Beteiligten in einer Form zur Kenntnis gelan-
gen, die keine Rlickschllisse auf einzelne Unternehmen zuldsst und nicht par-
alleles Marktverhalten férdert.

Ermittlung von Marktinformationen durch einen Verband der
Kartonhersteller

Der Verband européischer Kartonhersteller hat ein Informationsaustauschsys-
tem eingerichtet, das Informationen sammelt, auswertet und an seine Mitglie-
der Ubermittelt. Ermittelt werden u.a. die monatlichen Verkéufe aller Mitglie-
der pro Land, aufgeschliisselt nach Kartonsorten, die Kapazitdtsauslastung
und der Auftragsstand. Um die Verwendung der Daten zu wettbewerbswidri-
gen Zwecken zu verhindern wird folgendes beachtet:

keine Verbreitung individueller Informationen,

keine Erérterung der Daten bei Treffen mit Wettbewerbern,

keine Hinzufligung von Erlduterungen, Analysen, Bemerkungen oder Emp-
fehlungen bei der Informationstibermittlung,

— keine Aufflihrung von Preisen oder Produktionsschétzungen.

Die Europaische Kommission hat dieses Austauschsystem 1996 per Verwal-
tungsschreiben genehmigt. 67

66) BKartA, Tatigkeitsbericht (TB) 1995/96, BT-Drs. 13/7900, 126 f.
67) EG-Kommission, 26. Wettbewerbsbericht 1996, S. 140 f.
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2.6.3 Marktforschung

Unbedenklich ist eine gemeinsame Marktforschung — darunter auch Konjunktur-
und Strukturanalysen im weitesten Sinne —, sofern damit nicht Empfehlungen
oder Abstimmungen Uber ein einheitliches Marktverhalten verbunden sind. Der
in der Praxis haufigste Fall dirfte die gemeinsame Beauftragung eines Marktfor-
schungsinstituts mit der Erstellung eines Gutachtens Uber die Marktentwicklung
sein. Auf diese Weise kénnen Erkenntnisse Uber Verbrauchergewohnheiten, Ab-
satzchancen und Werbemaoglichkeiten gewonnen werden. Um den Anschein von
Abstimmungen oder Empfehlungen zu vermeiden, ist es jedoch erforderlich, die
so gewonnenen Daten allgemein zu halten und nicht auf bestimmte, an der Ko-
operation beteiligte Unternehmen zu beziehen.

2.6.4 Kalkulationshilfen

Erhebliche Bedeutung im Wirtschaftsleben haben Kalkulationshilfen, die insbe-
sondere von Verbanden an ihre Mitglieder weitergegeben werden. Unbedenklich
sind Kalkulationshilfen, die nur allgemeines Fachwissen zur Kalkulation vermit-
teln. Bedenklich sind Kalkulationsschemata immer dann, wenn sie konkrete Kal-
kulationen — als Muster oder Beispiele — enthalten, die wie Richtpreise wirken
kénnen; den Unternehmen darf durch eine Kalkulationshilfe keinesfalls eine be-
stimmte Preiskalkulation nahe gelegt werden®8. Die Angabe bestimmter Pro-
zentsatze fir Gemeinkosten- und Risikozuschlage beispielsweise ist ebenso un-
zulassig wie die Angabe von Richttarifen etwa fir Versandkosten. Kartellrechts-
konforme Kalkulationshilfen missen jedenfalls die folgenden Voraussetzungen
erflllen:

— Sie mussen klarstellen, dass sie nur Kalkulationsbeispiele liefern und diese
eindeutig als solche kennzeichnen.

— Sie durfen in keiner Weise eine eigenverantwortliche Kalkulation des einzel-
nen Unternehmens nach den eigenen betriebsindividuellen Verhaltnissen er-
setzen.

— Aus dem Gesamtzusammenhang dirfen sich keine Anhaltspunkte daflr erge-
ben, dass Verbandsmitgliedern bestimmte Preise oder Preisbestandteile nahe
gelegt werden sollen.

Kalkulationshilfe eines Industrieverbandes

Ein Industrieverband gibt an seine Mitglieder eine Broschtire heraus, die tiber
die Grundlagen und Methoden der Kalkulation unterrichtet sowie Kalkulations-
schemata enthalt. Den einzelnen Mitgliedern bleibt es (iberlassen, die spezifi-
schen betrieblichen Kostenfaktoren einzusetzen und unter Berticksichtigung
der besonderen Verhéltnisse ihres Betriebes individuell richtig zu kalkulieren.

68) EG-Kommission, Entscheidung vom 5.6.1996, 96/438/EG, ,FENEX’, ABI.LEG Nr. L 181/28 vom 20.7.1996;
EG-Kommission, 26. Wettbewerbsbericht 1996, S. 129 f.
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2.6.5 Kundendienst, Reparatur

Ein gemeinschaftlicher Kunden- und Reparaturdienst mehrerer Unternehmen ist
kartellfrei moglich, sofern die Beteiligten keine Preisabsprachen treffen und im
Ubrigen weiterhin den Wettbewerb untereinander aufrecht erhalten.

Gemeinschaftlicher Kundendienst von Uhrenfachgeschiften

Mehrere Uhrenfachgeschéfte schlielSen sich zu einer Garantiegemeinschaft
zusammen, wobei sie sich gegenseitig verpflichten, Reparaturen auch auf-
grund von Garantiezusagen eines der anderen Beteiligten kostenlos durchzu-
fahren. Eine Wettbewerbsbeschrénkung liegt nicht vor, da sich die Beteiligten
in der Freiheit der Gestaltung der Garantieleistung nicht einschrdnken. Die im
Rahmen der Garantiegemeinschaft libernommene Verpflichtung knlipft an die
Garantiekonditionen der Hersteller an und die teilnehmenden Handler verein-
baren lediglich, fir die Garantieleistung gegenseitig einzustehen.

Geht der gemeinsame Kunden- oder Reparaturdienst jedoch mit der Verpflich-
tung einher, dass manche Beteiligte keinen eigenen Service mehr unterhalten,
dann ist eine kartellfreie Kooperation nicht mdglich. Eine Freistellung insbeson-
dere als Mittelstandskartell ist jedoch selbst dann denkbar, wenn der gemeinsa-
me Kunden- und Reparaturdienst durch einen der Beteiligten oder in einer ge-
meinsamen Einrichtung angeboten wird und die beteiligten Unternehmen sich
verpflichten, daneben keinen eigenen, selbststandigen Kunden- oder Reparatur-
dienst anzubieten.

2.6.6 Transport und Lagerung

Vereinbarungen Uber die Anschaffung und Benutzung gemeinschaftlicher Trans-
port-, Verlade- oder Lagerungseinrichtungen fallen nicht unter das Kartellverbot,
sofern die Beteiligten frei bleiben, auch andere als die gemeinsamen Einrichtun-
gen zu benutzen.

Kooperation von Brauereien im Transport

Zehn mittelsténdische Brauereien planen ein Logistikzentrum als Gemein-
schaftsunternehmen fir die Belieferung der Vertragshandler. Das Gemein-
schaftsunternehmen soll lediglich die Auslieferung der Produkte technisch ab-
wickeln. Vertragspartner der Handelsunternehmen bleiben weiterhin die Brau-
ereien, die auch die Preise nach wie vor selbst festsetzen. Die Landeskartell-
behdrde hat ein solches Vorhaben als eine kartellfreie Kooperation angesehen.
Das Gemeinschaftsunternehmen nimmt lediglich eine unselbststédndige Hilfs-
funktion wahr, wahrend die unternehmerische Entscheidungsfreiheit weiter-
hin vollsténdig bei den Brauereien liegt.
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2.6.7 Aus- und Fortbildung

Eine unternehmensibergreifende Zusammenarbeit bei der Aus- und Fortbildung
der Mitarbeiter unterliegt keinen Beschrankungen durch das Kartellverbot. Es
kdnnen auch gemeinschaftliche Lehrwerkstétten und andere Ausbildungseinrich-
tungen geschaffen werden. Die gemeinsame Anstellung von Lehrkraften sowie
die gemeinsame Veranstaltung von Seminaren und Vortragen fiir die Mitarbeiter
sind wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

2.6.8 Giiteitiberwachung und Giitezeichen

Auch zum Zweck der Gltelberwachung ist eine kartellfreie Kooperation moglich.
In einer GUtezeichengemeinschaft werden auf ihre Qualitat hin geprifte Waren
mit einem gemeinschaftlichen Gutezeichen versehen und dem Verbraucher auf
diese Weise die spezifische Qualitdt der gepriften Waren garantiert. Es spielt
kartellrechtlich keine Rolle, ob die Beteiligten die GliteUberwachungsstelle eines
Dritten mitbenutzen oder selbst eine gemeinsame Uberwachungsstelle grin-
den. Die Satzung von GUtezeichengemeinschaften darf keine Gebietsschutzre-
gelungen enthalten und die Beteiligten nicht im Hinblick auf den Vertrieb von Er-
zeugnissen beschranken, die der spezifischen Qualitat nicht entsprechen.

Glitezeichengemeinschaften miissen im Ubrigen jedes Unternehmen der Bran-
che aufnehmen, sofern es in der Lage ist, dem festgelegten Qualitdtsstandard
entsprechende Erzeugnisse herzustellen, 8 20 Abs. 6 GWB.

Giiteiiberwachung durch einen Handwerksverband

Ein Handwerksverband beabsichtigt, Handwerksbetrieben ein Glitesiegel zu
verleihen, um Qualifikation und Leistungsféahigkeit flir die Auftraggeber trans-
parent zu machen und auf diese Weise zugleich eine Qualitdtssteigerung bei
den Handwerksleistungen herbeizufiihren. Die diskriminierungsfreie Verlei-
hung eines solchen Glitesiegels ist kartellrechtlich unbedenklich. Die Bindung
der Mitglieder darf jedoch nicht weiter gehen als es die mit dem Glitezeichen
verbundenen Qualitdtsanforderungen an ihre Handwerksleistungen erfordern.

2.6.9 Verbandszeichen

Ein Verbandszeichen ist eine besondere Art der Marke, die einem Verband zu-
steht, und von dessen Mitgliedern benutzt wird. Es hat die Funktion, auf die Her-
kunft der Waren aus einem dem Verband angeschlossenen Unternehmen hinzu-
weisen. Die gemeinsame Benutzung eines Verbandszeichens ist kartellfrei mog-
lich. Eine Uber den Inhalt des gewerblichen Schutzrechts hinausgehende Recht-
fertigung fr kartellrechtswidrige Absprachen ergibt sich aus einem Verbandszei-
chen aber nicht. So dirften beispielsweise die Benutzer eines Verbandszeichens
nicht zusétzlich eine Gebietsschutzvereinbarung treffens®,

69) BGH, Beschluss vom 12.3.1991, KVR 1/90, WuW/E BGH 2697 ,Golden Toast"
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Unzulédssige Benutzung eines Giitezeichens durch einen Verband von
Baustoffherstellern

Der deutsche Verband der Hersteller eines Baustoffes hat zusétzlich zu der
von den deutschen Behdrden erteilten Konformitdtsbescheinigung ein ge-
meinsames Glitezeichen geschaffen, aus dem hervorgeht, dass die Baustoffe
bestimmten Anforderungen entsprechen. Ein ausldndisches Unternehmen
hatte zunédchst aufgrund eines Lizenzvertrags entsprechende Baustoffe herge-
stellt und unter Verwendung des Glitezeichens in Deutschland vermarktet.
Nach Ablauf des Lizenzvertrags wurde dem ausldndischen Unternehmen zum
elinen die weitere Benutzung des Glitezeichens vom Verband untersagt, ande-
rerseits aber auch die Aufnahme in den Verband von der Zahlung einer unver-
héltnisméal3ig hohen Abgabe abhéngig gemacht.”®

2.6.10 Werbung

Die Werbung fiir das eigene Unternehmen ist ein wesentlicher Bestandteil un-
ternehmerischer Betatigung. Faktische oder rechtliche Beschrankungen der Wer-
betétigkeit berlhren daher regelmafig die wettbewerbliche Handlungsfreiheit,
so dass entsprechende Verhaltensabstimmungen in aller Regel dem Kartellver-
bot unterfallen.

Ohne weiteres zuldssig ist gemeinschaftliche Werbung, welche die individuelle
wettbewerbliche Handlungsfreiheit des einzelnen Unternehmens nicht beein-
trachtigt. Hierzu zahlt reine Aufmerksamkeitswerbung, in der mit den Vorziigen
eines Produkts im Allgemeinen geworben wird — wie beispielsweise fir eine pri-
vate Krankenversicherung oder flr Gas bzw. Mineraldl als Energietrager bei der
Raumheizung.

Flr Vereinbarungen Uber gemeinsame Werbung, bei denen sich die beteiligten
Unternehmen in Art und Ausmal3 zusatzlich in ihrer eigenen Werbung beschran-
ken, kommt bei kleinen und mittleren Unternehmen insbesondere eine Freistel-
lung als Mittelstandskartell nach § 3 GVWB in Betracht.

2.6.11 Kundenbindungssysteme, Bonusprogramme, Rabattkarten

Mit Wirkung zum 25. Juli 2001 wurden Rabattgesetz und Zugabeverordnung er-
satzlos abgeschafft. Die Abschaffung der gesetzlichen Verbote flhrte zu einem
Boom bei Kundenkarten und anderen Kundenbindungssystemen. Neben dem
Kartellverbot im GWB gelten weiterhin die Grenzen des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) und der Preisangabenverordnung (PAngV). Beson-
ders hervorzuheben sind die Grundséatze der Preiswahrheit und Preisklarheit.

Bei Vereinbarungen tber Kundenbindungssysteme, Bonusprogramme oder Ra-
battkarten ergibt sich eine kartellrechtsrelevante Wettbewerbsbeschrankung in

70) EG-Kommission, 10. Wettbewerbsbericht 1980, S. 98 f.
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der Regel daraus, dass dadurch die Hohe des Verkaufspreises beeinflusst wird”".
Kollektive Vereinbarungen lber die Gewahrung bestimmter Rabatte oder die
Nichtgewahrung von Rabatten haben die gleiche Wirkung wie sonstige Preiskar-
telle. Gesamtumsatzrabatte, also Rabatte je nach Gesamtumsatz der Kédufe bei
allen an der Vereinbarung beteiligten Anbietern verschiedenartiger \Waren oder
Dienstleistungen, flihren zu einer Sogwirkung auf die Nachfrager. Beschrankt
sich das Kundenbindungssystem allein auf Aufbau, werbliche Unterstitzung und
Abwicklung des Angebots gegentber dem Kunden und bleibt es dabei den Be-
teiligten Uberlassen, die Hohe des Rabatts oder sonstiger Vorteile fir bei ihnen
getatigte Umsatze individuell festzulegen, ist eine kartellfreie Zusammenarbeit
denkbar’2.

Beteiligen sich an dem System nur kleine und mittlere Unternehmen kommt im
Ubrigen eine Freistellung als Mittelstandskartell in Betracht, wenn die verbindli-
che Festlegung einheitlicher Rabatt- oder Bonuskonditionen flr den Rationalisie-
rungseffekt etwa mittels einer gemeinsamen Rabatterfassung und -abrechnung
erforderlich ist7s.

3. Freigestellte Kooperationen

3.1 Die Freistellung von Kooperationen im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschriankungen

Das GWB geht wie das europaische Wettbewerbsrecht von der Zuldssigkeit
wettbewerbsbeschrankender Verhaltensabstimmungen aus, sofern die positiven
Auswirkungen der Zusammenarbeit insgesamt die Wirkung der Wettbewerbsbe-
schrankung aufwiegen und dieselben Freistellungsvoraussetzungen wie im euro-
paischen Recht (I1.4.) erfillt sind. § 2 Abs. 2 GWB ordnet die entsprechende An-
wendung der européaischen Gruppenfreistellungsverordnungen (= 11.4.3) an.

Einen besonderen nationalen Freistellungstatbestand fir Mittelstandskartelle
enthalt 8 3 GWB (111.3.1.3).

3.1.1 Die Voraussetzungen der Freistellung vom Kartellverbot

Wettbewerbsbeschrankendes Verhalten ist gem. 8 2 Abs. 1 GWB erlaubt, wenn
es ,unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Ge-
winn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts [... beitragtl, ohne dass den

71) EuGH, Urteil vom 10.12.1985, Rs. 260/82, ,NSO', Slg.1985, 3801.

72) Begrindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Rabattgesetzes und zur Anpassung anderer
Rechtsvorschriften, BT-Drs. 14/5441, S. 8 f.

73) Begrindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Rabattgesetzes und zur Anpassung anderer
Rechtsvorschriften, BT-Drs. 14/56441, S. 8 f.
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beteiligten Unternehmen Beschrankungen auferlegt werden, die fir die Verwirk-
lichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind oder Moglichkeiten erdffnet werden,
die fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszu-
schalten’. Damit missen flr eine Einzelfreistellung die folgenden vier Vorausset-
zungen samtlich erflllt sein:

a) Effizienzgewinn

Den Nutzen der Verhaltensabstimmung fir die beteiligten Unternehmen be-
zeichnet man als Effizienzgewinn; er kann sich aus Skalenvorteilen oder Syner-
gieeffekten auf Grund einer Zusammenlegung von Geschéftsaktivitaten, einer
gemeinsamen Nutzung von Produktionsanlagen, Maschinen oder Kraftfahrzeu-
gen oder aber einer Verbindung sich erganzender Technologien ergeben. Der Ef-
fizienzgewinn kann auch qualitativer Art sein, wenn die Zusammenarbeit dazu
fihrt, dass ein Produkt in besserer Qualitdt angeboten wird oder Innovationen
schneller eingeflhrt werden koénnen. Nicht berlcksichtigungsfahig sind Einspa-
rungen oder Einnahmesteigerungen, die aus einer abgesprochenen Beschran-
kung der Produktion und der damit verbundenen Senkung der Produktionskos-
ten resultieren oder niedrigere Ausgaben im Bereich von Verkauf und Marketing,
die auf eine wettbewerbsbeschriankende Gebietsabsprache zurlickgehen.

b) Weitergabe des Effizienzgewinns

§ 2 Abs. 1 GWB hat wie Art. 81 Abs. 3 EG zur weiteren Voraussetzung, dass auch
die Kunden der kooperierenden Unternehmen vom wirtschaftlichen Nutzen einer
Zusammenarbeit profitieren. Die Kooperationsbeteiligten dirfen nicht nur ihren
eigenen Gewinn steigern. Bei ausreichendem Wettbewerbsdruck durch nicht an
der Kooperation Beteiligte fihrt das Marktgeschehen normalerweise dazu, dass
Kostenvorteile durch niedrigere Preise an den Kunden weitergereicht oder ihnen
neue Produkte schneller angeboten werden. Eine Freistellung verlangt insge-
samt splrbare objektive Vorteile, die die Nachteile flr den Wettbewerb ausglei-
chen. Die Nettowirkung einer Vereinbarung muss aus der Sicht der davon unmit-
telbar oder wahrscheinlich betroffenen Marktgegenseite daher mindestens neu-
tral sein™.

¢) Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Die durch die Zusammenarbeit herbeigefihrte Wettbewerbsbeschrankung muss
fr die Verwirklichung der angestrebten Ziele unerlasslich sein; das gilt fir jede
einzelne sich aus der Verhaltensabstimmung ergebende Wettbewerbsbeschran-
kung. Es darf auch keine weniger wettbewerbsbeschrankende, realistischerwei-
se machbare MalRnahme geben, mittels derer man die gleichen wirtschaftlichen
Vorteile erreichen kénnte. In manchen Féllen mag eine Wettbewerbsbeschran-

74) Leitlinien der Europdischen Kommission zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag vom 27.4.2004
(2004/C 101/08), Rn. 85.
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kung nur flr einen bestimmten Zeitraum unerldsslich sein, um beispielsweise
eine angemessene Kapitalrendite fir eine erhebliche Investition bis zu deren Ab-
schreibung zu gewahrleisten.

d) Keine Ausschaltung wesentlichen Wettbewerbs

Eine Freistellung ist ausgeschlossen, wenn durch die Vereinbarung flr einen we-
sentlichen Teil der betroffenen Waren oder Dienstleistungen der Wettbewerb
ausgeschaltet wird. Wann dies der Fall ist, hangt von Struktur und Grad des exis-
tierenden Wettbewerbs am relevanten Markt sowie der Art der Vereinbarung ab:
Je geringer der Wettbewerb am relevanten Markt bereits vor einer Zusammen-
arbeit ist, desto geringer sind generell die Kooperationsmaoglichkeiten und desto
eher ist eine Unternehmenskooperation geeignet, einen bestehenden ,Rest-
wettbewerb’ zu eliminieren. Von grofder Bedeutung, aber nicht das alleinige Ent-
scheidungskriterium, sind die Marktanteile der kooperierenden Unternehmen.

— Die Entstehung eines Monopols hat den volligen Verlust von Auswahlmaglich-
keiten flr die Marktgegenseite zur Folge und hindert aller Erfahrung nach auch
mogliche Wettbewerber am Marktzugang. In einem solchen Fall ist eine Frei-
stellung kaum denkbar.

— Auch wenn ein Unternehmen vor der Zusammenarbeit mit anderen bereits
eine marktbeherrschende Stellung innehat oder mehrere Unternehmen infol-
ge der Zusammenarbeit eine marktbeherrschende Stellung erlangen, kann
eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung zwischen Wettbewerbern in
aller Regel nicht freigestellt werden. Die Marktbeherrschungsvermutungen
des § 19 Abs. 3 GWB sind entsprechend anwendbar: Marktbeherrschung wird
vermutet bei einem Marktanteil eines Unternehmens von mindestens einem
Drittel, zweier oder dreier Unternehmen von mindestens der Halfte des rele-
vanten Marktes; bei vier oder finf Unternehmen bestimmt das Gesetz, dass
ab einem Marktanteil von mindestens zwei Dritteln am relevanten Markt
Marktbeherrschung vermutet wird, sofern zwischen diesen Unternehmen
kein wesentlicher Wettbewerb herrscht — letzteres wird immer der Fall sein,
wenn diese Unternehmen kooperieren.

— Bei der Beurteilung der Auswirkungen einer Vereinbarung auf den Wettbe-
werb ist auRerdem ihr Einfluss auf die verschiedenen Wettbewerbsparameter
von Bedeutung. Eine Ausschaltung des Preiswettbewerbs zwischen den Koo-
perationspartnern sowie Absprachen, die den Wettbewerb bei Innovationen
oder der Entwicklung neuer Produkte véllig eliminieren, stehen einer Freistel-
lung nach § 2 Abs. 1 GWB entgegen.
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3.1.2 Die Freistellung vom Kartellverbot auf Grund der
Gruppenfreistellungsverordnungen

Die existierenden Gruppenfreistellungsverordnungen (in 11.4.3) erfassen die
Wettbewerbsbeschrankungen nicht systematisch, sondern wurden nach und
nach erlassen und gedndert und haben dabei den praktischen Beddrfnissen, wie
sie flr bestimmte Vertragstypen oder bestimmte Branchen besonders dringlich
erschienen, Rechnung getragen.

3.1.3 Die Freistellungsvoraussetzungen fir Mittelstandskartelle

In 8 3 Abs. 1 GWB ist die Zusammenarbeit zwischen miteinander im Wettbe-
werb stehenden Unternehmen als Mittelstandskartell vom Verbot des § 1 GWB
ausgenommen, wenn das Kartell die Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange
durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zum Gegenstand hat und

1. dadurch der Wettbewerb auf dem Markt nicht wesentlich beeintrachtigt wird
und

2. die Vereinbarung oder der Beschluss dazu dient, die Wettbewerbsfahigkeit
kleiner oder mittlerer Unternehmen zu verbessern.

Hierbei handelt es sich um eine Freistellungsnorm allein des deutschen Rechts,
die im européischen Wettbewerbsrecht keine direkte Entsprechung hat. § 3 Abs.
1 GWB Ubernimmt inhaltlich die Vorschrift des bisherigen 8 4 Abs. 1 GWB a.F
und soll kleine und mittlere Unternehmen ermuntern, durch mafvolle Zusam-
menarbeit ihre Wettbewerbschancen gegenlber groRen Unternehmen zu ver-
bessern’®.

Wettbewerbsbeschrankende Vertrage zwischen mittelstandischen Unterneh-
men werden in vielen Fallen auch nach § 2 GWB freigestellt sein. Dann kann die
Frage nach der zwischenstaatlichen Wirkung (¢ 1.3.1) dahingestellt bleiben.
Eigensténdige Bedeutung im Sinne einer weitergehenden Freistellung kann § 3
Abs. 1 GWB nur erlangen, wenn und solange eine Kooperation nicht geeignet ist,
den zwischenstaatlichen Handel splrbar zu beeintrachtigen. Uber die Mittel-
standskartelle hinaus sieht das GWB keine weiteren nationalen Sonderfreistel-
lungen vor (I11.1.2).

Mittelstandskooperationen mit einem gemeinsamen Marktanteil aller Kooperati-
onspartner unter 10 %, die keine Abreden mit stark beschrankendem Charakter,
insbesondere keine Kernbeschrankungen enthalten, werden in der Regel gar
nicht dem Kartellverbot unterfallen’® (6= 111.2.5).

75) Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen BR-Drs. 441/04, S. 43-47, 76 f.

76) Fulinote 75), S. 53
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Die Freistellung nach § 3 Abs. 1 GWB unterliegt den folgenden Voraussetzungen:
a) Beteiligte

§ 3 Abs.1 GWB erfasst wie § 4 Abs. 1 GWB a.F Verhaltensabstimmungen zwi-
schen Unternehmen derselben Wirtschaftsstufe.

Fir vertikale Vereinbarungen von Unternehmen auf verschiedenen Produktions-
oder Handelsstufen — beispielsweise Absprachen zwischen einem mittelstandi-
schen Lieferanten und kleinen Handlern Uber den Weiterverkauf — kommt eine
Freistellung nur nach § 2 GWB in Betracht.

Ziel des § 3 Abs. 1 GWB ist es, strukturelle Nachteile kleiner und mittlerer Wett-
bewerber gegeniiber grofleren Unternehmen durch erweiterte Kooperations-
moglichkeiten auszugleichen. Kleine und mittlere Unternehmen wurden im deut-
schen Recht bisher einzelfallbezogen nach ihrer relativen Grofse im Verhaltnis zu
den Wettbewerbern im relevanten Markt bestimmt (€= 1.2.). Die Landeskar-
tellbehdrde ist der Auffassung, dass daran bei der Auslegung und Anwendung
des & 3 Abs. 1 GWB festgehalten werden sollte, denn GréRennachteile hangen
von der jeweiligen Struktur und dem Verhéltnis unterschiedlicher Unternehmens-
grofien in den betreffenden Wirtschaftsbereichen ab”’; Rechtsprechung gibt es
hierzu jedoch noch nicht. Ist an der Kooperation die Tochtergesellschaft eines gro-
Ben Unternehmens beteiligt, kann die Marktstellung der Tochtergesellschaft
nicht ohne Berlcksichtigung der Konzernbindung beurteilt werden.

Die Praxis zu 8 4 Abs. 1 GWB a.F. hat auch die Beteiligung von grofzen Unterneh-
men an einer Mittelstandskooperation zugelassen, wenn sie zur Verbesserung
der Wettbewerbsfahigkeit der kleinen und mittleren Kooperationspartner erfor-
derlich war’8, wenn also der Rationalisierungserfolg ohne die Teilnahme der
Grofdunternehmen nicht oder nicht in vergleichbarer Weise erreicht werden konn-
te. Der Zugang zu verbesserten Bezugs- oder Vertriebsmaoglichkeiten beispiels-
weise steht kleineren Betrieben alleine oftmals nicht offen. Dabei durfte die Be-
teiligung der Grofdunternehmen jedoch nicht zu erheblichen weiteren Wettbe-
werbsbeschrankungen fihren. Die grundsétzliche Beteiligungsmaglichkeit gro-
Berer Unternehmen sollte auch im geltenden Recht bestehen. Nun ist allerdings
zusatzlich zu berlcksichtigen, dass die Beteiligung eines Grofunternehmens
dazu fihren kann, dass die Kooperation zwischenstaatliche Wirkung erlangt und
damit eine Freistellung nicht Uber das nach Art. 81 EG Zuldssige hinausgehen
kann.

77) Von der Anwendung der européischen KMU-Empfehlung kann im Rahmen des &8 3 GWB Abstand genom-
men werden, da es sich hierbei um eine rein nationale Regelung handelt. Die Anwendung der européa-
ischen KMU-Definition wirde dazu fihren, dass § 3 Abs. 1T GWB weit Uber die bisher nach § 4 Abs. 1
GWB a.F. gewahrte Freistellung hinausginge, die aber ausweislich der Gesetzesbegriindung inhaltsgleich
fortgeflhrt werden soll.

BGH, Beschluss vom 30.9.1986, KVR 8/85, WuW/E BGH 2321 ,Mischguthersteller’; BKartA, Verfligung
vom 25.10.2005, B1 — 248/04, WuW/DE-V 1142 ,Hintermauerziegelkartell’
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b) Rationalisierung

Rationalisierung bedeutet, dass das Verhaltnis des betrieblichen Aufwands zum
Ertrag — bezogen auf die Produktionseinheit— verbessert wird. In aller Regel wird
eine zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zur Steigerung der Leistungsfahig-
keit der beteiligten Unternehmen geeignet sein. Sie kann beispielsweise zur Pro-
duktionsausweitung oder Qualitdtsverbesserung, zur Sortimentsverbreiterung,
zur Verkirzung der Lieferwege oder -fristen oder zur Frachtkostenersparnis, zur
rationelleren Gestaltung des Einkaufs, des Vertriebs oder der Verwaltung fhren.

Ausgeschlossen sind Kooperationen, die nicht in erster Linie auf eine Leistungs-
steigerung, sondern auf den Ausschluss des Wettbewerbs ausgerichtet sind. Ab-
reden allein Uber Preise, Lieferquoten oder die bloRe Abgrenzung von Lieferge-
bieten sind in jedem Falle unzuléssig. Im Kontext einer insgesamt auf die Ratio-
nalisierung ausgerichteten Zusammenarbeit kénnen im Einzelfall allerdings auch
Absprachen Uber Preise oder Preisbestandteile, Lieferquoten oder Liefergebiete
zuldssig sein. Hierin liegt ein wichtiger Unterschied zum europdischen Kartell-
recht, wo Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen als Kernbeschréankungen
(6= 11.3.3.1) in Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern fast immer einer Frei-
stellung entgegenstehen.

Der bloRe Ruiickzug einzelner Kooperationspartner aus bestimmten Geschaftsbe-
reichen flhrt ebenfalls nicht zu einer Rationalisierung im Sinne des Kartellrechts.
Eine bloRe Reduzierung des Leistungsprogrammes bei nur einem Teil der beteilig-
ten Unternehmen legt den Verdacht nahe, dass die Interessen nicht in erster Li-
nie auf die Rationalisierung, sondern auf die mit dem Kartell verbundene Wettbe-
werbsbeschrankung ausgerichtet sind.

c¢) Keine wesentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung — Wettbewerbsklausel

Entscheidend fir die Zulassigkeit einer Mittelstandskooperation wird oft — wie
schon nach § 4 Abs. 1 GWB a.F — die Wettbewerbsklausel des § 3 Abs. 1 Nr. 1
GWB sein. Der angestrebte Ausgleich struktureller Nachteile kleinerer Unterneh-
men durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit ist nur soweit ordnungspoli-
tisch wiinschenswert wie eine ausgewogene Wettbewerbsstruktur auf den be-
troffenen Markten gefordert wird bzw. bestehen bleibt. Eine Mittelstandskoope-
ration darf daher nicht ihrerseits zu Unternehmensgruppen flhren, deren Markt-
starke erheblich Uber derjenigen der Wettbewerber liegt. Das ist letztlich in
jedem Einzelfall unter Gesamtwiirdigung der Auswirkungen einer Kooperations-
vereinbarung auf die Wettbewerbsbedingungen des jeweils relevanten Marktes
(6= 111.2.5) zu untersuchen. Zur Beurteilung der Wettbewerbswirkungen einer
Kooperation sind in erster Linie Marktstellung der Kooperationsbeteiligten sowie
Art und Umfang der Zusammenarbeit heranzuziehen. Stellen Unternehmen
mehrere Produkte her oder wird ein Produkt auf mehreren Mérkten angeboten —
etwa einerseits zum Konsum, andererseits zur Weiterverarbeitung —, sind je-
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weils gesonderte Markte abzugrenzen und die Wettbewerbswirkungen auf je-
dem einzelnen Markt zu bewerten.

Auch im Rahmen des § 4 Abs. 1 GWB a.F.7° ging man nicht von einer festen ge-
meinsamen Marktanteilsgrenze aus, deren Uberschreiten in jedem Fall zur Un-
zulassigkeit einer Mittelstandskooperation flihren sollte®0. Der maximal zuldssige
gemeinsame Marktanteil der Kooperationspartner sollte vielmehr von Art und
Ausmald der mit der Kooperation verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen
und den Marktverhaltnissen insgesamt abhdngen. Je geringer die Auswirkungen
auf den Wettbewerb sind, desto hoher darf der gemeinsame Marktanteil der Ko-
operierenden sein. Stets muss eine flr wirksamen Wettbewerb hinreichende
Zahl von Wettbewerbern am Markt bestehen und in ihren wesentlichen Hand-
lungsmaoglichkeiten frei bleiben. Umfasst die Mittelstandskooperation Abspra-
chen Uber Preise oder Preisbestandteile — das Gleiche gilt fiir Andienungszwang,
vereinheitlichte Konditionen und Quotenabsprachen —, sahen die Kartelloehor-
den bisher die kritische Grenze flr eine wesentliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs bei einem kartellierten Marktanteil von 12 bis 15 %. Auf mittelstandisch
gepragten Markten dirfte die Toleranzschwelle bei nicht mehr als 12 % liegen.
Wenn auf dem betroffenen Markt marktstarke Unternehmen tatig sind oder als
potentielle Wettbewerber in Betracht kommen, kann auch eine héhere Schwelle
gerechtfertigt sein.

Mittelstandskartell von Baustoffherstellern

Sechs kleine und mittlere Unternehmen planen eine Zusammenarbeit in Be-
zug auf Hintermauerziegel vom gemeinsamen Einkauf von Rohstoffen bis hin
zum gemeinsamen Vertrieb und Marketing sowie in Forschung und Entwick-
lung. Die Zusammenarbeit betrifft mehrere Ldnder. Die Kooperationspartner
wollen auf eigene Rechung und im eigenen Namen an die Kunden herantre-
ten. Koordiniert wird der gemeinsame Vertrieb durch eine Vertriebsleiterkon-
ferenz, welche flir die Mitglieder bindend Ein- und Verkaufspreise, Rabatte so-
wie sonstige Konditionen und den Abrechungsmodus festlegt. Die Vertriebs-
leiterkonferenz verteilt die eingehenden Auftrdge und Anfragen zwischen den
Mitgliedern je nach Kundenbindung und besonderen Kundenwtinschen, nach
Transportkosten und der jeweiligen Auslastung der Produktionsbetriebe. Die
Kartellbeteiligten unterliegen einem Andienungszwang. Im Kartellgebiet errei-
chen sie insgesamt einen Marktanteil von ca. 10 %. Der Umsatz aller beteilig-
ten Unternehmen mit Vlertragswaren betrug 2003 ca. 50 Mio. Euro, wovon ca.
11 Mio. Euro auf das européische Ausland entfielen.

Die ,Zwischenstaatlichkeit’ des Regionalkartells ist zwar nicht ganz fern lie-
gend; eine genauere Priifung zeigt jedoch, dass eine splirbare Beeintréachti-

79) Die Vorschrift wurde 1973 mit der 2. GWB-Novelle in das Gesetz eingefigt.
80) Bericht des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bundestages vom 13.6.1973, BT-Drs. 7/765, S. 3.
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gung des zwischenstaatlichen Handels nicht vorliegt. Die Zusammenarbeit
flihrt zu einer splirbaren Wettbewerbsbeschrankung zwischen den Kartellbe-
teiligten. Da es sich um einen Sachverhalt unterhalb der Zwischenstaatlich-
keitsschwelle handelt, kommt eine Freistellung nach § 3 Abs. 1 GWB in Be-
tracht. Dessen Voraussetzungen liegen vor: Es handelt sich um eine Vereinba-
rung zwischen kleinen und mittleren Unternehmen, deren Gegenstand die Ra-
tionalisierung  betrieblicher Vorgange ist. Die damit verbundenen
Preisabsprachen stehen in unmittelbarem inneren Zusammenhang mit der
insgesamt auf die Steigerung der Wettbewerbstédhigkeit ausgerichteten Zu-
sammenarbeit. Auch mit dem Andienungszwang ist eine Rationalisierung ver-
bunden, weshalb dieser hier zuldssig ist. Der gemeinsame Marktanteil liegt
unter der kritischen Grenze von ca. 15 %, zumal im relevanten Markt auch
GrolSunternehmen tétig sind.

Das Bundeskartellamt hat fiir diese Kooperation eine Nichttatigkeitsverfligung
nach neuem Recht erteilt.5!

Mittelstiandische Arbeitsgemeinschaft zur gemeinsamen Durchfiihrung
von GroBprojekten und zum Einbau von Laden- und
Geschiftsausstattungen

Mehrere Schreinereibetriebe griinden eine Gesellschaft zur Durchfiihrung von
Grof3projekten sowie zum Einbau von Laden- und Geschéftsaustattungen. Die
Gesellschafter haben sich auf unterschiedliche Bereiche des Bauschreiner-
handwerks und benachbarter Bereiche spezialisiert — wie auf den Ladenbau
einschlielllich der Schlosserei, Kiihltechnik, auf den Gastronomieausbau, Tu-
ren- und Fensterbau, Treppenbau, Einbruchsicherung, Feuerschutz. Sie brin-
gen ihre jeweiligen Fachkenntnisse in die Kooperation mit ein und bewirken so
eine Rationalisierung der betrieblichen Abldufe bei allen Beteiligten; die ge-
meinsame Gesellschaft eréffnet ihnen bessere Mdglichkeiten zur Vermark-
tung ihres Angebots. Die wettbewerbsférdernde Wirkung (berwiegt hier die
Nachteile fiir den Wettbewerb. 62

81) Nach BKartA, Verfligung vom 25.10.2005, B1 — 248/04, WuW/ DE-V 1142 ,Hintermauerziegelkartell’

82) Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Wirtschaft, Verkehr und Technologie als Lan-

deskartellbehorde Uber die Anwendung eines Mittelstandskartells im Schreinerhandwerk, BAnz.Nr. 238,
20052, vom 16.12.1999.
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FREIGESTELLTES VERHALTEN

Eine wettbewerbsbeschrdnkende Vereinbarung zwischen Unterneh-

men, ein Beschluss einer Unternehmensvereinigung oder eine Verhal-

tensabstimmung, ist vom Kartellverbot des § 1 GWB freigestellt und da-
mit kartellrechtlich zuldssig, sofern entweder

1. die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit einer europé-
ischen Gruppenfreistellungsverordnung,

2. die Voraussetzungen fir eine Einzelfreistellung nach § 2 Abs. 1 GWB oder

3. die Voraussetzungen fir ein Mittelstandskartell nach § 3 GWB - wenn die
Kooperation keine splirbare zwischenstaatliche Wirkung hat —

erfiillt sind.

3.2 Einzelfille der freigestellten Kooperation

Wenn auch die Rechtspraxis nicht immer eine konsequente Unterscheidung trifft
zwischen Formen der Zusammenarbeit, die von vornherein nicht in den Anwen-
dungsbereich des Kartellverbots fallen, und Kartellvertragen, die erst im Wege ei-
ner Freistellung erlaubt sind, wird in dieser Broschire an der Unterscheidung
festgehalten. Zwar ist in beiden Fallen das Ergebnis gleich, die Zusammenarbeit
zulassig. Jedoch tragt es oft nicht unerheblich zur Rechtsklarheit bei und ent-
spricht auch der Konzeption des Gesetzes und deutscher Rechtstradition, die Fra-
gestellungen zu trennen. Im Folgenden werden die Bereiche der unternehmeri-
schen Zusammenarbeit aufgefihrt, bei denen das Schwergewicht der kartell-
rechtlichen Analyse gemeinhin auf der Ausnahme vom Kartellverbot liegt. Den-
noch kann nicht ausgeschlossen werden, dass auch in diesen Bereichen eine
Zusammenarbeit mdglich ist, die den Tatbestand des § 1 GWB nicht erflllt; das
ist im Einzelfall zu untersuchen.

3.2.1 Produktionsvereinbarungen

3.2.1.1 Gegenstand von Produktionsvereinbarungen
Folgende Arten von Produktionsvereinbarungen lassen sich unterscheiden:

— Vereinbarungen (ber die gemeinsame Produktion — gegebenenfalls im Rah-
men eines Gemeinschaftsunternehmens.

— Spezialisierungsvereinbarungen, d.h. Vereinbarungen, in denen sich die Betei-
ligten verpflichten, bestimmte Waren nicht mehr herzustellen oder bestimmte
Dienstleistungen nicht mehr selbst zu erbringen und diese vom Kooperations-
partner zu beziehen. Dieser verpflichtet sich seinerseits zur Produktion bzw.
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Bereitstellung der Produkte. Bei einer einseitigen Spezialisierung verzichtet
ein Beteiligter zugunsten des oder der anderen; bei einer gegenseitigen Spe-
zialisierung gibt jeder der Beteiligten einen Teil seiner bisherigen Tatigkeit auf.

— Zuliefervereinbarungen, bei denen der eine Vertragspartner dem anderen die
Herstellung eines Vorprodukts flr das Enderzeugnis Uberlasst, um es von ihm
zu beziehen.

Produktionsvereinbarungen tragen im Allgemeinen zur Verbesserung der \Waren-
erzeugung bei, indem sie Vorgange rationalisieren und damit eine preisglinstige-
re Herstellung der jeweiligen Waren ermdglichen; das gilt entsprechend fir
Dienstleistungen. Wettbewerbsprobleme kénnen sich aus der Verhaltenskoordi-
nierung der Partner als Anbieter ergeben. Die durch eine gemeinsame Produkti-
on herbeigeflihrte Anndherung bei den Herstellungskosten lasst vor allem bei
homogenen Erzeugnissen eine Einschrankung des Preiswettbewerbs beflrch-
ten. Im Falle der gemeinsamen Produktion eines wichtigen Bauteils oder bei Zu-
liefervereinbarungen kénnen auch Abschottungsprobleme auftreten. Eine Pro-
duktionsvereinbarung kann zudem das Wettbewerbsverhalten der Beteiligten in
einem vor- oder nachgelagerten oder benachbarten Markt beeinflussen, der nicht
ausdricklich Gegenstand der Produktionsvereinbarung ist.

3.2.1.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

In der Regel nicht vom Kartellverbot erfasst werden Produktionsvereinbarungen
zwischen Nichtwettbewerben, es sei denn, die Vereinbarung kann aufgrund der
starken Marktstellung mindestens eines der Beteiligten zu Marktabschottungs-
problemen auf einem vor- oder nachgelagerten Markt flihrenss.

Unbedenklich im Hinblick auf das Kartellverbot ist meist auch die gemeinschaft-
liche Benutzung von Produktionsanlagen, wie besonders teuerer Spezialmaschi-
nen, soweit die Beteiligten sich dadurch nicht in der Produktion oder Preisbildung
gegenseitig einschranken. Produktionsanlagen kénnen in zuldssiger Weise von
Dritten mitbenutzt werden. Produktionsgemeinschaften, die die Produktions-
moglichkeit der Beteiligten beschréanken, insbesondere durch eine Beschrankung
bzw. Kontrolle der Erzeugung durch Quotenvereinbarungen, durch weitergehen-
de Rationalisierungs- oder Spezialisierungsabreden oder durch die Vereinbarung
von technischen Standards, sind kritisch. Vereinbarungen Uber die Beschrankung
der Produktion oder des Absatzes werden in aller Regel eine splrbare Wettbe-
werbsbeschrankung darstellen.

83) Zuder Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Produktionsvereinbarungen insbesondere Rnn. 115 ff. der Horizontal-Leitlinien (siehe 11.4.2).
Sie bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem GWB. In
den Horizontal-Leitlinien geht die Europaische Kommission auf die Tragweite des europdischen Kartell-
verbots und auf die Freistellung ein.



60 Kooperationen und Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen

Produktionsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern fallen nicht unter das Kar-
tellverbot, wenn

— eine Zusammenarbeit der einzige wirtschaftlich mogliche Weg ist, um ein neu-
es Produkt auf dem Markt einzufiihren oder

— eine gemeinsame Produktion von Vor oder Zwischenerzeugnissen des markt-
fahigen Produkts nur einen unbedeutenden Teil von dessen Produktionskos-
ten beeinflusst und sich damit nur geringfligig auf das Wettbewerbsverhalten
der Beteiligten auswirkt.

Zusammenarbeit bei der Produktion von Erfrischungsgetridnken

Drei mittelstdndische Getrédnkehersteller beteiligen sich als Gesellschafter an
einem Gemeinschaftsunternehmen zur Produktion alkoholfreier Erfrischungs-
getrénke. Zwei der Getrdnkehersteller hatten zuvor die Eigenproduktion der
Erfrischungsgetrdnke wegen Unrentabilitdt aufgrund der geringen Produkti-
onsmenge einstellen miissen. Lediglich der dritte Gesellschafter unterhielt
noch eine eigene Produktionsanlage, die jedoch mit erheblichen Verlusten ar-
beitete. Das Gemeinschaftsunternehmen mietet Produktionsrdume und Ma-
schinen des dritten Gesellschafters an und fillt dort die Erfrischungsgetrénke
ab. Die produzierten Mengen werden den Gesellschaftern geliefert und in
Rechnung gestellt. Die Getrdnkehersteller verdul3ern die Getrdnke dann je-
weils in eigenem Namen und flir eigene Rechnung, wobei jeder Gesellschaf-
ter seine Preise selbststdndig und unabhéangig von den anderen festsetzt.

Anmerkung: Die Griindung des Gemeinschaftsunternehmens unterliegt zu-
sétzlich der Fusionskontrolle, sofern die beteiligten Unternehmen die Umsatz-
schwellen flir die Zusammenschlusskontrolle (berschreiten. Eine Zusammen-
schlusskontrolle durch das Bundeskartellamt findet statt, wenn im letzten Ge-
schéftsjahr vor dem Zusammenschluss die an der Fusion beteiligten Unter-
nehmen insgesamt weltweit Erldse von mehr als 500 Mio. Euro erzielt haben
und mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerldése von
mehr als 25 Mio. Euro erzielt hat.

Betroffen sein konnen neben den Markten, denen die von der Vereinbarung er-
fassten Produkte angehdren, auch vor oder nachgelagerte Markte, wenn die Zu-
sammenarbeit in einem Markt zur Abstimmung des Wettbewerbsverhaltens in
einem in gegenseitiger Abhangigkeit verbundenen Markt fihrt, auf dem die Ko-
operationspartner ebenfalls mit gewisser Marktstarke agieren.
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b) Freistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit
der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarungen

Die Gruppenfreistellungsverordnung fir Spezialisierungsvereinbarungend* er-
laubt einige typische Formen der Produktionszusammenarbeit. Die Spezialisie-
rungs-GVO gilt in ihrer derzeitigen Fassung bis Ende 2010; sie ist nach § 2 Abs. 2
GWB auch im deutschen Wettbewerbsecht anzuwendens®.

Die Spezialisierungs-GVO erfasst nur Vereinbarungen, die entsprechende Liefer
und Bezugsverpflichtungen enthalten. Die Freistellung erstreckt sich nach Art. 1
Abs. 2 Spezialisierungs-GVO auch auf Abreden, die mit der Vereinbarung unmit-
telbar verbunden und fir deren Durchflihrung notwendig sind, wie Bezugs- oder
Absatzabsprachen oder Bestimmungen Uber die Abtretung oder die Nutzung von
geistigen Eigentumsrechten.

Vom Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung ausgeschlossen sind Vereinbarun-
gen, die — unmittelbar oder mittelbar, fiir sich allein oder in Verbindung mit ande-
ren Umstanden — Kernbeschrankungen (e 11.3.3.1) enthalten, insbesondere

— die Festsetzung von Preisen beim Verkauf an dritte Abnehmer,
— die Beschrankung der Produktion oder des Absatzes oder

— die Aufteilung von Markten oder Abnehmerkreisen.

Zulassig sind jedoch

— in Spezialisierungsvereinbarungen: Absprachen Uber die Menge der von der
Spezialisierung erfassten Produkte;

— in Vereinbarungen Uber eine gemeinsame Produktion: Regelungen zum Kapa-
zitdts- und Produktionsumfang eines gemeinschaftlichen Produktionsunter-
nehmens;

— in Vereinbarungen Uber eine gemeinsame Produktion mit gemeinsamer Ver-
marktung der Vertragsprodukte: Vereinbarungen Uber Preise, die das gemein-
schaftliche Produktionsunternehmen seinen unmittelbaren Abnehmern in
Rechnung stellt.

Die Freistellung gilt nur unter der Voraussetzung, dass die Marktanteile der be-
teiligten Unternehmen im relevanten Markt prinzipiell insgesamt 20 % nicht
Uberschreiten®®. Der Marktanteil bestimmt sich anhand des Absatzwerts.

Ein Entzug der Freistellung kommt insbesondere in Betracht, wenn
— die Kooperation keine splrbaren Rationalisierungserfolge bringt, oder

84) Im Folgenden: Spezialisierungs-GVO.
85) Zu den Gruppenfreistellungsverordnungen im Allgemeinen siehe 11.4.3.

86) Sowie noch zwei weitere Kalenderjahre im Anschluss an das Jahr, in dem die 20 % Schwelle, jedoch nicht
die 25 %-Schwelle erstmals Uberschritten wird bzw. ein weiteres Kalenderjahr im Anschluss an das Ka-
lenderjahr, in dem gleich die 25 %-Schwelle Uberschritten wird.
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— die Verbraucher an dem entstehenden Gewinn nicht angemessen beteiligt
werden, oder

— die Produkte, die Gegenstand der Spezialisierung sind, im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben nicht mit gleichen oder sub-
stituierbaren Produkten in wirksamem Wettbewerb stehen.

c¢) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Vereinbarungen Uber die gemeinsame Produktion oder sonstige Spezialisie-
rungsvereinbarungen, die wegen einer starkeren Marktstellung der beteiligten
Unternehmen oder aus anderen Grinden nicht in den Anwendungsbereich der
Gruppenfreistellungsverordnung fallen, missen nicht notwendigerweise verbo-
ten sein, erfordern jedoch eine genauere Analyse, ob die Voraussetzungen des
8 2 Abs. 1 GWB vorliegen (I11.3.1.1). Der Beitrag von Produktionsvereinbarungen
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder zur Férderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts kann in GréRen- oder Verbundvorteilen oder einer
Verbesserung der Produktionstechniken liegen, was allerdings — aufderhalb des
Geltungsbereichs der Gruppenfreistellungsverordnung — die Kooperationspart-
ner nachweisen mussen. Hauptsachlich von der verbleibenden Intensitat des
Wettbewerbs auf den betroffenen Markten hangt es ab, ob die Verbraucher
durch Verbilligung oder Verbesserung der Endprodukte am entstehenden Ge-
winn angemessen beteiligt werden. Zu bertcksichtigen ist auch der potentielle
Wettbewerb: Die Zusammenarbeit zwischen potentiellen Wettbewerbern ist ins-
besondere dann problematisch, wenn Wettbewerb auf dem relevanten Markt
kaum besteht und nur ein neuer Marktzutritt zu mehr Wettbewerb fiihren kann.

Eine Beschrankung des Wettbewerbs hinsichtlich nicht von der Zusammenarbeit
erfasster Produktion verbietet sich schon deshalb, weil derartige Vereinbarungen
nicht unerlasslich waren, um die angestrebte Rationalisierung zu verwirklichen.

Insgesamt steigt mit dem Marktanteil der Beteiligten und dem Konzentrations-
grad des relevanten Marktes die Wahrscheinlichkeit, dass eine Vereinbarung
auch nicht im Wege der Einzelfreistellung zuldssig ist. Eine besondere Gefahr der
wettbewerbsbeschrankenden Marktaufteilung besteht regelméaRig bei gegensei-
tigen Spezialisierungsvereinbarungen.

d) Freistellung als Mittelstandskartell

Spezialisierungsvereinbarungen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen
werden in vielen Féllen bereits gem. 8 2 Abs. 2 GWB i.V.m. der Spezialisierungs-
GVO freigestellt sein. Die Moglichkeit einer dariiber hinausgehenden Freistellung
als Mittelstandskartell erscheint im Einzelfall insbesondere dann relevant, wenn
die Spezialisierungsvereinbarung keine Liefer- und Bezugsverpflichtungen ent-
halt und damit zu einer weitergehenden ,Arbeitsteilung’ fliihrt oder die Arbeitstei-
lung mit Kernbeschrankungen verbunden ist.
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Paketzustellung durch mittelstindische Unternehmen

Zwei mittelstdndische Paketzusteller vereinbaren eine dauerhafte Zusammen-
arbeit bei der Zustellung an private und gewerbliche Empfénger. Das eine Un-
ternehmen wird Sendungen flr private Empfanger und Nachnahmesendun-
gen in das System des anderen Unternehmens einspeisen, umgekehrt wird
letzteres Packstticke fiir gewerbliche Empfénger durch den ersten Paketdienst
ausliefern lassen. AulSerdem sollen Kunden an den jeweils zustdndigen Part-
ner der Spezialisierungsvereinbarung weitervermittelt und in der Werbung je-
weils auch auf den Tatigkeitsbereich des anderen Unternehmens hingewiesen
werden. &7

Produktion von Dammstoffen

Zwei Hersteller von PU-Ddmmestoffen zur thermischen Isolierung von Gebéau-
den vereinbaren eine Arbeitsteilung in der Form, dass sich der eine Hersteller
auf die Produktion von Massenware (Ddmmplatten) spezialisiert und der ande-
re Hersteller Produkte individuell anfertigt, die nach einer Nachbearbeitung
insbesondere als Schrdgdach-Dammplatten eingesetzt werden. Ergdnzend
griinden die beiden Unternehmen eine gemeinsame Servicegesellschaft.8é

Herstellung von Spezialbieren

Vier kleine Privatbrauereien vereinbaren, nicht mehr alle von ihnen angebote-
nen Spezialbiere selbst herzustellen, sondern ihre Produktion jeweils auf be-
stimmte Sorten zu beschrédnken. Gleichzeitig verpflichten sie sich, sich gegen-
seitig mit den nicht mehr selbst gebrauten Spezialbieren zu beliefern und die-
se zu einheitlichen Preisen anzubieten.

3.2.2 Vermarktungsvereinbarungen

3.2.2.1 Gegenstand von Vermarktungsvereinbarungen

Der gemeinsame Vertrieb von Produkten — beispielsweise Uber gemeinsame
Verkaufsstellen oder Niederlassungen oder durch die Zusammenarbeit mit dem-
selben Vertriebspartner — hat in allen Wirtschaftbereichen erhebliche Bedeutung.
Vermarktungsvereinbarungen umfassen die Kooperation bei Verkauf, Vertrieb
oder Produktforderung. Dies kann von der Zusammenarbeit bei einer Hilfstatig-
keit — wie Wartung oder Werbung — bis hin zum gemeinsamen Verkauf reichen
und die gemeinsame Festlegung samtlicher mit dem Verkauf verbundener ge-
schéftlicher Gesichtspunkte einschlieRen.

87) Bekanntmachung des Bundeskartellamts Uber die Anmeldung eines Spezialisierungskartells fir Paket-
transportdienstleistungen, BAnz.Nr. 204, 18130, vom 28.10.1999.

88) Bekanntmachung des Bundeskartellamts Uber die Anmeldung eines Spezialisierungskartells far Damm-
stoffe, BAnz.Nr. 101, 6805, vom 6.6.1997.
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3.2.2.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Im Rahmen einer Vertriebszusammenarbeit liegt es nahe, sich tber Preise, Quo-
ten und Marktstrategien zu verstandigen oder jedenfalls Kenntnis Uber Preise
und Absatzmengen von Konkurrenten zu erhalten. Der Spielraum fir den Preis-
wettbewerb beim Verkauf kann auch deshalb erheblich eingeschrankt sein, weil
die Beteiligten einen wesentlichen Teil ihrer Endkosten gemeinsam tragen. Aus
diesen Grinden verstoRen Formen der Zusammenarbeit, die den Austausch ver-
traulicher Geschaftsinformationen ermaoglichen oder einen wesentlichen Teil der
Endkosten der Beteiligten erfassen, in der Regel gegen das Kartellverbot.

Auch die Verpflichtung, Produkte ausschlieRlich Uber die gemeinschaftliche Ver-
triebsstelle zu verédufiern, fihrt stets zu einem Verstofd gegen § 1 GWB®,

Der kartellfreien Kooperation zwischen Wettbewerbern sind beim Vertrieb enge
Grenzen gesetzt; kartellfreie Vertriebskooperationen kommen in der Praxis vor al-
lem bei Unternehmen in Betracht, die auf ihren rdumlichen oder sachlichen Ab-
satzmarkten nicht konkurrieren. Im Ubrigen muss eine Zusammenarbeit sachlich
eng beschrankt sein.

Vertriebskooperation fiir Biiroeinrichtung

Je ein Hersteller von Mdbeln, von Bodenbeldgen und von Beleuchtungskdr-
pern planen ein Gemeinschaftsunternehmen fiir den Vertrieb von Bliroeinrich-
tungen. Das Gemeinschaftsunternehmen soll die Auslieferung der Produkte
an GrofShandel und Grol3sabnehmer sowie das Inkasso vornehmen. Vertrags-
partner bleiben weiterhin die Hersteller, die auch die Preise nach wie vor
selbst festsetzen.

Die Nutzung gemeinschaftlicher Inkassostellen beispielsweise setzt — um als kar-
tellfreie Kooperation zu gelten — voraus, dass jeder Partner eigenstandig seine
Preise festsetzt, seine eigenen Geschaftsbedingungen zugrunde legt und ihm
Stundung oder eigener Einzug seiner Forderungen vorbehalten bleiben.

Die gemeinsame Benutzung eines Logistikzentrums durch Anbieter konkurrie-
render Waren beispielsweise ist kartellfrei nur méglich, sofern das Logistikzent-
rum lediglich die Auslieferung der Produkte technisch abwickelt, jeder einzelne
Anbieter Preise und Absatzmengen unbeeinflusst festsetzt und nicht mit ande-
ren Anbietern austauscht.

89) Zu der Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Vermarktungsvereinbarungen insbesondere Rnn. 139 ff der Horizontal-Leitlinien (€= 11.4.2).
Sie bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem GWB. In
den Horizontal-Leitlinien geht die Europaische Kommission auf die Tragweite des europdischen Kartell-
verbots und auf die Freistellung ein.
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Auch fir Wettbewerber kann der Vertrieb unter einem gemeinsamen Gltesiegel
(111.2.6.8) oder einem gemeinsamen Verbandszeichen (l11.2.6.9) kartellfrei mog-
lich sein.

Soweit es sich um Vertriebsvereinbarungen zwischen Unternehmen unter-
schiedlicher Produktions- oder Vertriebsstufen handelt, die nicht miteinander in
Wettbewerb stehen, ist in der Regel nur die Verhaltensabstimmung zwischen Zu-
lieferern und Weiterverkaufern oder Weiterverarbeitern kartellrechtlich relevant
und allein nach den Grundsatzen Uber vertikale Wettbewerbsbeschrankungen zu
beurteilen. Das ist nicht Gegenstand dieses Ratgebers.

Formen der Zusammenarbeit, die

— den Austausch vertraulicher Geschéftsinformationen ermaéglichen, oder
— einen wesentlichen Teil der Endkosten der Beteiligten beeinflussen, oder
— eine Andienungspflicht beinhalten,

sind problematisch. Die Landeskartellbehdrde rat in diesen Féallen zu einer beson-
ders kritischen Selbsteinschatzung (IV.1.2) oder zur Einholung von Rechtsrat.

b) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Da eine Gruppenfreistellungsverordnung fir Vermarktungsvereinbarungen nicht
einschlagig ist, kommt nur eine Einzelfreistellung in Frage, wenn die Vorausset-
zungen des § 2 Abs. 1 GWB vorliegen.

Die Europaische Kommission geht fir Art. 81 Abs. 3 EG davon aus, dass Ver-
marktungsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern, die sich nicht auf die Fest-
setzung von Preisen erstrecken, bei einem gemeinsamen Marktanteil der Betei-
ligten von bis zu 15 % in der Regel jedenfalls die Freistellungsvoraussetzungen
erflllen, also immer erlaubt sind.

Vermarktungsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern mit einem gemeinsa-
men Marktanteil oberhalb der 15 %-Schwelle und solche, die Preisfestsetzungen
beinhalten, sind im Einzelfall zu wrdigen. Das erfordert eine genauere Analyse,
ob die vier Voraussetzungen fir eine Einzelfreistellung vorliegen (I11.3.1.1).

Vertriebsvereinbarungen zwischen aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern,
die in verschiedenen rdumlichen Markten tatig sind, bergen zudem die Gefahr
der Marktaufteilung. Besonders problematisch sind hier gegenseitige Vertriebs-
vereinbarungen, denen der Konsens zugrunde liegt, nicht in den Markt ,des je-
weils anderen’ einzutreten. Ein gemeinsamer Vertrieb, der flr den Markteintritt
nicht erforderlich ist, unterféllt in aller Regel dem Kartellverbot des § 1 GWB und
ist auch nicht nach § 2 GWB freigestellt.

Eine gemeinsame Preisfestsetzung ist nur zu rechtfertigen, sofern sie fir die In-
tegration anderer Vertriebsfunktionen erforderlich ist und dadurch erhebliche
Leistungsgewinne entstehen. Das wiederum hangt von der Bedeutung eines ge-
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meinsamen Marketings fur die Kostenstruktur ab und wird am ehesten noch der
Fall sein bei Produkten, die an eine Vielzahl von Abnehmern vertrieben werden.

Der Beitrag von Vermarktungsvereinbarungen zur Verbesserung der Warenver-
teilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts
kann in Kosteneinsparungen durch die Zusammenfassung von Vertriebsfunktio-
nen bestehen. Sind die Kosteneinsparungen gering — besteht die gemeinsame
Vermarktung z. B. nur aus einem gemeinsamen Verkaufsbiro — und werden kei-
ne Rationalisierungsinvestitionen vorgenommen, liegt die Vermutung nahe, dass
es sich bei der Kooperation lediglich um ein verschleiertes, nicht freistellbares
Preis- oder Mengenkartell handelt.

c) Freistellung als Mittelstandskartell

§ 3 Abs. 1 GWB kann fur Vermarktungsvereinbarungen insbesondere dann rele-
vant werden, wenn die Kooperationspartner auch Kernbeschrankungen verein-
bart haben. Selbst die Verpflichtung zum ausschlie3lichen Vertrieb Uber eine ge-
meinsame Verkaufsstelle kann im Einzelfall Gegenstand einer nach § 3 Abs. 1
GWB zulassigen Vereinbarung sein, ebenso im Einzelfall eine Vertriebsspeziali-
sierung mit Rationalisierungswirkung, die mit einer Aufteilung der Vertriebsge-
biete verbunden ist.

Mittelstandische Vertriebsgemeinschaft fiir Transportbeton:

Mehrere kleine und mittlere Hersteller von Transportbeton verpflichten sich in
einer Kooperationsvereinbarung, ihre Vertragserzeugnisse ausschlielSlich an
die gemeinsame Vertriebsgesellschaft zu liefern. Diese bestimmt die Preise
und Bedingungen, zu denen sie den Transportbeton bei den Beteiligten be-
zieht, wobei flir die Lieferungen an die Vertriebsgesellschaft einheitliche Prei-
se festgesetzt werden. Die Vertriebsgesellschaft kiimmert sich um den Ab-
satz der Produktion zu von ihr kalkulierten Preisen, um Fakturierung und Inkas-
so sowie um den rationellen Einsatz der Mischfahrzeuge. Die Rationalisie-
rungswirkung dieser Kooperation ist insbesondere in der zentralen Akquisition
und Lenkung der Auftrédge sowie in Fakturierung und Inkasso durch die Ver-
triebsgesellschaft zu sehen. Die Landeskartellbehérde hat eine dhnliche Koo-
peration in der Vergangenheit als Mittelstandskartell zugelassen®. Auch nach
der aktuellen Rechtslage waére die Zusammenarbeit freigestellt.

Unzuléssige Vermarktungsvereinbarung

Zwei Hersteller von Kugellagern mit einem Marktanteil von jeweils 5 % grtin-
den ein Gemeinschaftsunternehmen fiir den Vertrieb, das die Kugellager auf
den Markt bringen, die Preise festsetzen und die Bestellungen an die Mutter-
gesellschaften zuleiten soll. Die Griinder behalten sich das Recht vor, ihre Pro-

90) Bayerisches Staatsministerium fur Wirtschaft und Verkehr als Landeskartellbehérde, ,Kooperationskartell
Mittelstandischer Transportbetonunternehmen’, BAnz.Nr. 100, 5033, vom 2.6.1993.
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dukte auch aul3erhalb des Gemeinschaftsunternehmens zu verkaufen. Die
Kunden werden weiterhin direkt von den Werken der Griinderunternehmen
beliefert. Dadurch sollen Leistungsgewinne entstehen, da das gemeinsame
Verkaufspersonal die Produkte der Beteiligten zur gleichen Zeit denselben
Kunden vorfiihren kann, wodurch der aufwendige Parallelverkauf vermieden
wird. AulBerdem sollen lber das Gemeinschaftsunternehmen die Auftrége
mdoglichst dem nachstgelegenen Werk zugeleitet und damit Transportkosten
verringert werden.

Da die Vereinbarung sich auf die Preisfestsetzung erstreckt, ist — obwohl die
Beteiligten nicht tiber Marktmacht verfligen — eine Einzelfallbetrachtung vorzu-
nehmen. Eine Einzelfreistellung scheidet letztlich aus, da die behaupteten
Leistungsgewinne lediglich Kostensenkungen sind, die sich aus der Ausschal-
tung des Wettbewerbs zwischen den Vertragspartnern ergeben. Die Vereinba-
rung verstéRt gegen das Kartellverbot und ist unzuldssig.?’

Auch eine Freistellung als Mittelstandskartell kommt mangels Rationalisierung
durch die Zusammenarbeit nicht in Betracht.

3.2.3 Einkaufskooperationen

Einkaufskooperationen haben im Handel flir nahezu alle Sortimente und auch im
Handwerk erhebliche Bedeutung. Gerade kleine und mittlere Unternehmen
schlieRen sich haufig zusammen, um dhnliche Bezugsbedingungen und Rabatte
wie grofsere Wettbewerber in Anspruch nehmen zu kénnen. Einkaufskooperati-
onen zwischen kleineren Unternehmen werden in der Regel als wettbewerbsfor-
dernd angesehen.

Bis zur Siebten GWB-Novelle bestand in § 4 Abs. 2 GWB a.F. eine spezielle Re-
gelung fur Einkaufskooperationen, die dazu dienten, die Wettbewerbsfahigkeit
kleiner und mittlerer Unternehmen zu verbessern. § 4 Abs. 2 GWB a.F. nahm der-
artige Kooperationen vom Kartellverbot aus, sofern sie keinen Uber den Einzelfall
hinausgehenden Bezugszwang begrindeten und den Wettbewerb auf dem
Markt nicht wesentlich beeintrachtigten, wovon man bei einem gemeinsamen
Marktanteil von maximal 10 bis 15 % ausging. Die neue Rechtslage eréffnet ge-
rade im Hinblick auf die Einkaufskooperation eher grofiere Spielraume und geht
insgesamt Uber das bis zur Siebten GWB-Novelle geltende deutsche Kartellrecht
hinaus®2. Nach altem Recht legalisierte Einkaufskooperationen bleiben jedenfalls
bis Ende 2007 zulassig, selbst wenn sie im Einzelfall die Freistellungsvorausset-
zungen des neuen Rechts nicht erflllen sollten.

91) Beispiel nach Horizontal-Leitlinien, Rn. 157.

92) Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen, BR-Drs. 441/04, S. 45.
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3.2.3.1 Gegenstand von Einkaufskooperationen

Als Einkaufsvereinbarungen bezeichnet man samtliche Vereinbarungen tber den
gemeinsamen Einkauf von Erzeugnissen unabhédngig von dessen Organisation
und Abwicklung. Weder die Rechtsform — oft Genossenschaft oder Handelsge-
sellschaft, aber auch die Zusammenarbeit im Einzelfall ohne eigene Rechtsper-
son — noch die Vorgehensweise — wie der Abschluss von Rahmenvertragen, die
Vermittlung von Kaufvertrdgen oder der Einkauf flr die Mitgliedsunternehmen
durch die Kooperationszentrale — spielen fur die kartellrechtliche Beurteilung eine
Rolle. Auch ein Wirtschafts- oder Berufsverband kann als Rechtstrager einer Ein-
kaufskooperation gewahlt werden; in diesem Fall ist aber durch entsprechende
Satzungsbestimmungen sicherzustellen, dass ein Unternehmen dem Verband
angehdren kann, ohne sich an dem Kartell zu beteiligen.

In der Praxis beschéaftigen sich Einkaufskooperationen nicht nur mit Vereinbarun-
gen Uber den gemeinsamen Einkauf von Waren, sondern auch mit der gemein-
samen Akquisition gewerblicher Leistungen flr den Absatz. Insbesondere die
grofRen Verbundgruppen des Einzelhandels sind nicht nur im Einkauf aktiv, son-
dern bieten ihren Mitgliedern auch Konzepte flr Marketing und Vertrieb an; eini-
ge dieser ursprlnglich auf den gemeinsamen Einkauf beschrankten Kooperatio-
nen haben umfassende absatzwirtschaftliche Konzepte einschlieRlich Sorti-
mentsgestaltung und Werbung entwickelt.

3.2.3.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Die relevanten Nachfragemarkte bestimmen sich nach den Ausweichmaoglichkei-
ten der Anbieter auf andere Nachfrager. Wesentliches Kriterium flr die kartell-
rechtliche Beurteilung von Einkaufskooperationen ist die durch die Nachfrage-
blndelung entstehende Marktmacht. Von dem gemeinsamen Einkauf kdnnen
aber — wie dargelegt — neben den Einkaufsmarkten auch die nachgeordneten Ab-
satzmarkte betroffen sein, sofern die am gemeinsamen Einkauf Beteiligten dort
als konkurrierende Anbieter auftreten. Je mehr Marktmacht die Beteiligten durch
die Abstimmung ihres Verhaltens gewinnen und je groRer der Anteil der gemein-
sam eingekauften Produkte am gesamten Einkauf bzw. am Gesamtaufwand fir
ein Enderzeugnis ist, desto grofer ist die Gefahr einer Kostenangleichung und ei-
ner Beschrankung des Angebotswettbewerbs auf den nachgeordneten Markten.

Werden Einkaufsvereinbarungen von Unternehmen geschlossen, die beim Ver-
kauf ihrer Produkte weder aktuelle noch potentielle Wettbewerber sind — z. B.
Einzelhandler, die in verschiedenen raumlichen Markten anbieten — kann sich
eine Wettbewerbsbeschrankung nur auf die Einkaufsmarkte auswirken. Das Kar-
tellverbot wird in einem solchen Fall nur dann zur Anwendung kommen, wenn
die Kooperationspartner eine derart starke Marktstellung erreichen, dass sie ih-
nen eine Behinderung anderer Wettbewerber auf den Einkaufsmarkten ermog-
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licht oder gar konkurrierenden Abnehmern der Marktzugang versperrt wird. Zu
beflirchten steht auch, dass die Austbung von Nachfragemacht zu Preiserhéhun-
gen bei anderen Nachfragern flhrt, weil die Lieferanten auf diese Weise Preisab-
schldage zugunsten des Nachfragekartells ausgleichen. Sofern die Preise auf-
grund von Marktmacht unter das Wettbewerbsniveau gedrlckt werden, drohen
Qualitatsverluste und nachlassende Innovationsanstrengungen seitens der An-
bieter.

Der gemeinsame Einkauf ist also in der Regel nicht wettbewerbsférdernd, wenn
die Einkaufskooperation Macht auf den Einkaufsmarkten erlangt und ausdibt.
Ebenso fallen Einkaufsvereinbarungen regelméaRig unter das Kartellverbot, wenn
sie als Mittel benutzt werden, um eine verbotene Preisfestsetzung, Produktions-
beschrankungen oder eine Marktaufteilung durchzusetzen.

Wenn die gemeinsame Beschaffung neben der Verhaltensabstimmung im Ein-
kauf als horizontaler Vereinbarung auch vertikale Vereinbarungen in Form von
Rahmenvereinbarungen zwischen den Mitgliedern und der Einkaufsgemein-
schaft beinhaltet, ist auch diese Verhaltenskoordinierung kartellrechtlich zu wir-
digen. Im Folgenden wird allein die horizontale Verhaltensabstimmung zwischen
den Einkaufern erortert.

Die Kartellbehorden gehen nicht von einer Marktanteilsschwelle aus, die stets in-
dizieren wirde, dass die Zusammenarbeit von Einkdufern eine kritische Markt-
macht begriindet und unter 8 1 GWB fallt. Bei einem gemeinsamen Marktanteil
der Beteiligten von weniger als 15 % sowoh! auf den Nachfrage- als auch den Ab-
satzmarkten wird es andererseits als wahrscheinlich angesehen, dass zumindest
die Ausnahme vom Kartellverbot erfillt ist®2.

b) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Da eine Gruppenfreistellungsverordnung fir Einkaufskooperationen nicht ein-
schlagig ist, kommt nur eine Einzelfreistellung in Frage.

Ein Marktanteil jenseits der 15 %-Schwelle flhrt nicht automatisch zur Unzulas-
sigkeit einer Kooperation, macht jedoch eine eingehende Prifung der wettbe-
werblichen Auswirkungen erforderlich, in die eine Bewertung der Marktkonzen-
tration und der Gegenmacht starker Lieferanten einzubeziehen sind.

Den Beitrag von Einkaufsvereinbarungen zur Verbesserung der Warenverteilung
oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts sieht man
in GroRenvorteilen hinsichtlich Warenbestellung und -transport; bei Kooperatio-

93) Zuder Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Einkaufskooperationen insbesondere Rnn. 115 ff der Horizontal-Leitlinien (&= 11.4.2). Sie bie-
ten eine wesentliche Orientierung flr die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem GWB. In den
Horizontal-Leitlinien geht die Europaische Kommission auf die Tragweite des européaischen Kartellverbots
und auf die Freistellung ein.
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nen kleiner und mittlerer Unternehmen schlagt die wettbewerbsférdernde Bln-
delung der Einkaufsvolumina positiv zu Buche.

Wesentlich ist, ob aufgrund der Marktverhaltnisse erwartet werden kann, dass
niedrigere Einkaufspreise an die Verbraucher weitergegeben werden. Kostenein-
sparungen, die den Kunden keinen Vorteil bringen, kénnen nicht bericksichtigt
werden.

Eine Freistellung ist nicht moglich, sofern eine Einkaufsvereinbarung Beschran-
kungen auferlegt, die zur Verwirklichung der erstrebten Vorteile nicht unerlasslich
sind. Eine UberméaRige Bindung an die Einkaufskooperation nach Art eines Filial-
betriebs ist zu vermeiden und die unternehmerische Selbstandigkeit der Mit-
gliedsunternehmen zu wahren.

Die Vereinbarung eines Mindestumsatzes kann notwendig sein, um die Wirt-
schaftlichkeit der Kooperation sicherzustellen. Ein Bezugszwang ist meist be-
denklich. Wie ein Bezugszwang kdnnen insbesondere Konzentrationsrabatte und
-boni in erheblicher Hohe auf den Gesamtumsatz des Mitgliedsunternehmens
mit der Einkaufskooperation wirken. Nur im Ausnahmefall kann — um den erfor-
derlichen Umfang fur die Erzielung von GroRenvorteilen zu erlangen — die Ver-
pflichtung unerlasslich sein, ausschlief3lich tUber die Kooperation einzukaufen.

Eine Freistellung ist ausgeschlossen, wenn die Vereinbarung den Beteiligten
Moglichkeiten erdffnet, den Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der betrof-
fenen Produkte auszuschalten. Auch hier sind Nachfrage- und Absatzmarkte zu
untersuchen; der Grad der Wettbewerbsbeschrankung auf den Absatzmarkten
ist auch von dem Ausmal$ abhéngig, in dem die Beteiligten ihre Kosten durch den
gemeinsamen Einkauf angleichen.

Einkaufsorganisation von Einzelhédndlern

150 kleine Einzelhédndler schliel3en eine Vereinbarung zur Griindung einer ge-
meinsamen Einkaufsorganisation. Sie verpflichten sich, eine Mindestmenge
Uber die Organisation zu beziehen, auf die rund 50 % der Gesamtkosten jedes
Einzelhandlers entfallen. Die librigen 50 % ihres Bedarfs dlirfen die Einzel-
héndler auch aul3erhalb der Organisation decken. Die Kooperationspartner hal-
ten einen gemeinsamen Anteil von 20 % auf dem Einkaufs- und dem Ver-
kaufsmarkt. Auf dem Absatzmarkt der Einzelhdndler existieren zwei grol3e
Wettbewerber, die Marktanteile von 25 % und von 35 % haben, entsprechend
verhalt es sich im Warenbezug. Auch die verbleibenden kleineren Wettbewer-
ber haben eine Einkaufsgruppe gegriindet. Die 150 Einzelhdndler erzielen
durch die Zusammenarbeit Einsparungen, die sie auch in Form von gulinstige-
ren Preisen an ihre Kunden weitergeben.

Die Einzelhdndler kénnen ihre Kosten in hohem Malf3 angleichen, wenn sie
mehr als die vereinbarte Mindestmenge gemeinsam einkaufen. Sie halten je-
doch gemeinsam nur eine méflige Stellung auf dem Einkaufs- und dem Ver-
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kaufsmarkt. AulBerdem bringt die Zusammenarbeit ein gewisses Mal3 an Gré-
Benvorteilen. Etwaige von der Organisation abgeschlossene Rahmenvertrage
liber Preise und Bezugsbedingungen sind als wettbewerbsbeschrdnkende
Vertikalvereinbarungen im Einzelnen kartellrechtlich gesondert zu wiirdigen.94

Rahmenvertrag iiber den Einkauf von Kronkorken

Ein Verband, in dem sich zahlreiche kleine und mittlere bayerische Brauereien
zusammengeschlossen haben, handelt mit Anbietern von Produkten des
Brauereibedarfs Rahmenvertrdge aus, in denen auch Hdchstpreise flir diese
Produkte vereinbart werden. Der Vlerband stellt seinen Mitgliedern anheim,
auf dieser Basis Kaufvertrdge abzuschlieRen. Eine Rahmenvereinbarung er-
fasst die Lieferung von bis zu 30 Mio. Kronkorken pro Jahr, was einem Aus-
stof’3 von etwa 150.000 Hektolitern Flaschenbier entspricht. Der Verband kann
aufgrund des von ihm vertretenen Einkaufsvolumens gegentiber Herstellern
wie ein GrolSunternehmen auftreten und daher glinstigere Bedingungen flir
die Mitglieder aushandeln. Damit trdgt er langfristig dazu bei, die Wettbe-
werbstédhigkeit und Leistungsfahigkeit der kleinen und mittleren Mitgliedsun-
ternehmen gegentiber grof3betrieblichen Konkurrenten zu erhalten. Die Betei-
ligung von Grol3brauereien an dieser Einkaufskooperation ist ebenso ausge-
schlossen wie eine zwangsweise Teilnahme der Verbandsmitglieder, deren in-
dividueller Warenbezug frei bleibt. Die Einkaufskooperation ist zuldssig, die
vom Verband abgeschlossenen Rahmenvertrdge sind als wettbewerbsbe-
schrédnkende Vertikalvereinbarungen im Einzelnen kartellrechtlich gesondert
zu wirdigen. %

Einkaufskooperationen sind typischerweise mit vertikalen Bindungen der Liefe-
ranten und Abnehmer verbunden. Sowohl die horizontale als auch die vertikale
Verhaltensabstimmung mussen einer kartellrechtlichen Einschatzung unterzo-
gen werden. Wettbewerbsbeschrankende vertikale Bindungen kénnen entwe-
der aufgrund der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung® oder durch Einzel-
freistellung auf der Grundlage des & 2 Abs. 1 GWB zuldssig sein. Eine Freistel-
lung als Mittelstandskartell kommt nicht in Betracht, da § 3 Abs. 1 GWB nur Ver-
einbarungen zwischen Wettbewerbern erfasst. Sofern der von den beteiligten
Unternehmen gehaltene Marktanteil auf keinem der von der Vereinbarung be-
troffenen Markte 15 % Uberschreitet, sieht — vorbehaltlich anders lautender Ge-
richtsentscheidungen — die Landeskartellboehodrde die Vereinbarung im Regelfall
als kartellrechtlich zuldssig an.

94) Beispiel nach Horizontal-Leitlinien, Rn. 136.
95) Angelehnt an die Bekanntmachung des Bundeskartellamts Gber die Anmeldung einer Einkaufskoopera-
tion als Mittelstandskartell, BAnz.Nr. 47, 3497 vom 8.3.2000.

VO (EG) Nr. 2790/1999 der Européaischen Kommission vom 22.12.1999 Uber die Anwendung von Artikel
81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen.
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Im Rahmen von Franchise-Vereinbarungen sind engere Bindungen der Franchise-
nehmer zuldssig; Voraussetzung ist, dass die Zentrale als eigensténdige Franchi-
segeberin auftritt und nicht die Franchisenehmer ihr Verhalten Gber die Zentrale
koordinieren?’

c) Freistellung als Mittelstandskartell

Eine spezielle Freistellung fur mittelstandische Einkaufskooperationen enthalt
8 3 GWB - anders als 8 4 GWB a.F. in seinem Absatz 2 — nicht mehr. Nach altem
Recht freigestellte Einkaufskooperationen sind jedoch in aller Regel bereits nach
88 1 und 2 GWB weitergehend als im bisherigen Umfang zuldssig.

Dennoch kann auch der gemeinsame Einkauf grundsatzlich von der Mittelstands-
freistellung profitieren%. Im Unterschied zur alten Rechtslage setzt die Zuldssig-
keit des gemeinsamen Einkaufs als Mittelstandskartell jedoch die Rationalisie-
rung im Sinne einer echten Steigerung der Leistungsfahigkeit durch die gemein-
same Beschaffung voraus, wahrend nach § 4 Abs. 2 GWB a.F. die Steigerung der
Wettbewerbsfahigkeit aufgrund der grofieren Einkaufsvolumina ausreichte.

3.2.4 Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung

Die Zusammenarbeit bei Forschung und Entwicklung bewerten die Kartellbehor-
den grundsatzlich positiv: Doppelkosten werden vermieden, die gegenseitige
Befruchtung mit Ideen und Erfahrungen geférdert und die schnellere Entwick-
lung von Produkten und Techniken ermdglicht. Den Verbrauchern missen aber
die Vorteile der Zusammenarbeit in Form verbesserter oder neuer Produkte oder
niedrigerer Preise zugute kommen. Insbesondere flr kleine und mittlere Unter-
nehmen (6= |.2.) sind Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen eine
Maglichkeit, im Wettbewerb mit grofderen Unternehmen besser zu bestehen.

3.2.4.1 Gegenstand von Vereinbarungen iiber Forschung und Entwicklung
Forschung und Entwicklung reicht von einer kleinen Innovation in einem bereits
vorhandenen Produkt- oder Technologiemarkt Uber die Verbesserung bestehen-
der Techniken bis hin zur Entwicklung eines vollstandig neuen Produkts. Die Zu-
sammenarbeit kann verbunden sein mit der gemeinsamen Verwertung der dabei
erzielten Ergebnisse bis hin zum gemeinsamen Vertrieb.

97) Zum Franchising, das als zentral gesteuerte Unternehmensform nicht Thema dieser Broschure ist,
BKartA, TB 1985/86, BT-Drs. 11/554, S. 31, und TB 1987/88, BT-Drs. 11/4611, S. 30.

98) BKartA, Beschluss vom 25.10.2005, WuW/ DE-V 1142 ,Hintermauerziegelkartell’
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3.2.4.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Im Bereich der Forschung und Entwicklung ist vielfach eine kartellfreie Zusam-
menarbeit moglich, insbesondere soweit sich die Zusammenarbeit nicht zugleich
auf eine gemeinsame Verwertung der Forschungsergebnisse erstreckt®®.

Kartellfreie Kooperation ist insbesondere denkbar

— in Form der Zusammenarbeit zwischen Nichtwettbewerbern bei einem For-
schungsvorhaben, dessen Ergebnis flr verschiedene Wirtschaftszweige ver-
wertbar ist;

— bei der gemeinsamen Durchfiihrung von Forschungsarbeiten, die von den Be-
teiligten alleine jeweils nicht durchgefihrt werden konnten, bzw. die gemein-
same Vergabe derartiger Forschungsauftrage an Dritte;

— in der Grundlagenforschung;

— bei Forschung und Entwicklung durch ein gemeinsam finanziertes, speziali-
siertes Forschungsinstitut oder eine akademische Einrichtung, deren For-
schungsergebnisse allen Beteiligten zur Verfligung stehen und die selbst mit
der gewerblichen Nutzung der Ergebnisse selbst nicht befasst sind.

Selbst Vereinbarungen zwischen aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern
Uber die gemeinsame Durchflihrung von Forschungsarbeiten oder die gemeinsa-
me Entwicklung der Forschungsergebnisse bis zur Produktionsreife unterfallen
normalerweise nicht dem Kartellverbot, es sei denn wirksamer Wettbewerb in
Bezug auf Innovationen wird dadurch wesentlich verringert.

Kartellfreie Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen dirfen auch einzelne
wettbewerbsbeschrankende Abreden enthalten, die mit der Durchfihrung des
Vorhabens unmittelbar verbunden und fiir dieses notwendig sind, wie die Ver-
pflichtung, allein oder mit Dritten wahrend der Laufzeit der Vereinbarung keine
Forschung und Entwicklung in dem der Vereinbarung unterliegenden Bereich
oder in einem eng verwandten Bereich zu betreiben.

Gemeinsame Forschung und Entwicklung im Bereich der
Altlastensanierung:

Zwei Unternehmen aus den Branchen Verfahrenstechnik und Bauwirtschaft
vereinbaren die gemeinsame Erforschung und Entwicklung von Altlastensa-
nierungsanlagen, etwa zur Dekontamination verseuchter Boden. Fir sich al-
lein kénnten die Unternehmen ein solches Viorhaben aus Kapazitéts- und Kos-

99) Zuder Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Vereinbarungen Uber Forschung und Entwicklung insbesondere Rnn. 39 ff. der Horizontal-
Leitlinien (&= 11.4.2). Sie bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurteilung der Vereinbarungen
auch nach dem GWB. In den Horizontal-Leitlinien geht die Européische Kommission auf die Tragweite des
europaischen Kartellverbots und auf die Freistellung ein.
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tengriinden nicht durchfiihren. Diese Zusammenarbeit in der Forschungs- und
Entwicklungsphase hat die Landeskartellbehérde als kartellfreie Kooperation
angesehen, weil die Unternehmen bisher auf diesem Markt noch nicht tatig
waren, ihre sonstigen Geschéftsbereiche unabhdngig von der Kooperation
fortbestehen und die Partner die gewonnenen Erkenntnisse auch unabhangig
von der Zusammenarbeit verwerten kénnen und wollen.

Die Zusammenarbeit zwischen Konkurrenten vor der Markteinflihrung eines Pro-
dukts ist nicht immer unbedenklich; sie kann

— Innovationen einschranken,

— zu einem abgestimmten Verhalten der Beteiligten in bestehenden Markten
flhren oder

— eine Marktabschottung zur Folge haben, wenn marktmachtige Unternehmen
die ausschlieRliche Nutzung von Schllisseltechnologien vereinbaren,

und muss daher geprtft werden. Die kartellrechtliche Priifung von Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen setzt eine Untersuchung des wirtschaftlichen
Umfelds voraus. Vereinbarungen, deren eigentlicher Zweck nicht Forschung und
Entwicklung sind, sondern die der Verschleierung verbotener Praktiken — Preis-
absprachen, Produktionsbeschrankung oder Marktabschottung — dienen sollen,
fallen stets unter das Kartellverbot.

Von der Zusammenarbeit betroffen sind Produktmarkte und Technologiemark-
te100,

Der relevante Produktmarkt erfasst nach dem Bedarfsmarktkonzept sdmtliche
Produkte, die von der Marktgegenseite als austauschbar angesehen werden.

— Richtet sich die Forschungs- und Entwicklungszusammenarbeit auf die Ver-
besserung bestehender Produkte, so bilden diese den sachlich relevanten
Markt. Substitutionsgtiter sind zu berlcksichtigen.

— Wird mit dem Forschungs- und Entwicklungsvorhaben die Veranderung eines
bestehenden Produkts oder die Entwicklung eines neuen Produkts ange-
strebt, so kénnen die alten und die neu entstehenden Produkte unterschiedli-
chen Markten zuzurechnen sein. In diesem Fall ist weiter zu prifen, ob die Be-
teiligten moglicherweise auf beiden Markten eine starke Stellung innehaben
und mit ihrer Zusammenarbeit auch ihr Verhalten als Anbieter der vorhande-
nen Produkte koordinieren.

— Falls sich die Zusammenarbeit bei Forschung und Entwicklung auf einen wich-
tigen Bestandteil eines Endprodukts bezieht — zum Beispiel Fahrzeugmotor

100) Horizontal-Leitlinien, Rnn. 44 ff.
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oder Computerchip — und die beteiligten Wettbewerber zugleich Hersteller der
Endprodukte sind, kann auch deren Markt betroffen sein.

Technologiemarkte bilden sich durch die Vergabe von Lizenzen an geistigen Ei-
gentumsrechten, wenn diese getrennt von den Produkten vermarktet werden.
Die Bestimmung des relevanten Technologiemarktes erfolgt nach den gleichen
Prinzipien wie die Abgrenzung von Produktmarkten. Zu ermitteln ist, auf welche
alternativen Technologien Nachfrager ausweichen kénnen. Marktanteile sind an-
hand der jeweils erzielten Lizenzeinnahmen der Anbieter zu bestimmen.

Problematisch sind Vereinbarungen Uber die Verwertung oder Vermarktung der
Forschungsergebnisse. Je nach Marktmacht der Beteiligten sowie Inhalt und
Ausmald der gemeinsamen Verwertung kann aber eine Freistellung in Frage kom-
men.

b) Freistellung vom Kartellverbot nach 8§ 2 Abs. 2 GWB in Verbindung
mit der Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Forschungs- und
Entwicklungszusammenarbeit

In der Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Forschungs- und Entwicklungszu-
sammenarbeit sind typische Formen der Unternehmenskooperation bei der For-
schung und Entwicklung freigestellt. Die Forschungs- und Entwicklungs-GVO gilt
in ihrer jetzigen Form bis Ende 2010; sie ist nach § 2 Abs. 2 GWB auch im deut-
schen Wettbewerbsrecht anzuwenden'o'.

Eine Freistellung unterliegt dort den folgenden Voraussetzungen:

— Grundsétzlich missen alle Vertragspartner Zugang zu den Forschungsergeb-
nissen zum Zwecke weiterer Forschung oder zur wirtschaftlichen Verwertung
haben. Forschung betreibende Institute und Hochschulen kénnen vereinba-
ren, dass sie die Ergebnisse ausschlielich zum Zweck der Durchfliihrung wei-
terer Forschungsarbeiten verwenden.

— Eine gemeinsame Verwertung kann vereinbart werden, wenn die Ergebnisse
der gemeinsamen Forschung oder Entwicklung fir die Herstellung von Ver-
tragsprodukten oder flir die Anwendung von Vertragsverfahren entscheidende
Bedeutung haben. Die Verwertung darf aber nur solche Forschungsergebnis-
se betreffen, die durch Rechte an geistigem Eigentum geschitzt sind oder
Know-how darstellen, das wesentlich zum technischen oder wirtschaftlichen
Fortschritt beitragt.

— Die im Falle einer Aufgabenteilung mit der Anwendung von Forschungsergeb-
nissen und Herstellung von Vertragsprodukten betrauten Unternehmen mds-
sen grundsatzlich Lieferauftrage aller Vertragspartner erflillen.

101) Zu den Gruppenfreistellungsverordnungen im Allgemeinen €= 11.4.3.
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Wenn eine Vereinbarung lediglich die gemeinsame Durchfihrung von For-
schungs- und Entwicklungsarbeiten vorsieht, muss jeder Vertragspartner die
erzielten Ergebnisse und vorher bestehendes Know-how selbststandig ver-
werten durfen. Sofern die Beteiligten bei Abschluss der Vereinbarung keine
Wettbewerber waren, kann sich dieses Verwertungsrecht zulassigerweise auf
einzelne Anwendungsbereiche der Forschungsergebnisse beschranken. Zu-
lassig sind im Rahmen einer Vereinbarung Uber die gemeinsame Verwertung
der Forschungsergebnisse die Aufstellung von Produktionszielen, und — wenn
die Verwertung der Ergebnisse den gemeinsamen Vertrieb der Vertragser-
zeugnisse mit umfasst — die Aufstellung von Verkaufszielen und die Festset-
zung von Preisen gegenlber Direktabnehmern.

Kernbeschrankungen (€= 11.3.3.1), die eine Anwendung der Forschungs- und
Entwicklungs-GVO ausschlief3en, sind im Rahmen der Forschungs- und Entwick-
lungszusammenarbeit Vereinbarungen, welche

die beteiligten Unternehmen in ihrer Freiheit beschranken, eigenstédndig oder
in Zusammenarbeit mit Dritten Forschung und Entwicklung in einem anderen
Bereich oder — nach Abschluss der Arbeiten — in demselben oder in einem da-
mit zusammenhangenden Bereich zu betreiben;

die beteiligten Unternehmen daran hindern, gewerbliche Schutzrechte anzu-
fechten, die die anderen Beteiligten flir sich beanspruchen; zulassig ist es al-
lerdings, fir den Fall der Auseinandersetzung die Beendigung der Forschungs-
und Entwicklungszusammenarbeit vorzusehen;

eine Begrenzung der Produktion oder des Absatzes — mit Einschrankungen,
wenn eine gemeinsame Herstellung von Vertragsprodukten vereinbart ist;

eine Festsetzung der Preise fUr den Verkauf der Vertragsprodukte an dritte Ab-
nehmer, es sei denn, dass der gemeinsame Vertrieb der Vertragsprodukte ver-
einbart ist;

ein Verbot des passiven Verkaufs der Vertragserzeugnisse in Gebieten, die an-
deren Vertragspartnern vorbehalten sind, und jede Uber einen Zeitraum von
sieben Jahren hinausgehende Einschrankung der beteiligten Unternehmen
hinsichtlich der Wahl der zu beliefernden Kunden oder des Absatzgebietes;

eine Verpflichtung, Dritten keine Lizenzen flr die Herstellung der Vertragser-
zeugnisse oder fur die Anwendung der Vertragsverfahren zu erteilen, wenn
die Verwertung der Ergebnisse der gemeinsamen Forschungs- und Entwick-
lungsarbeiten durch die Vertragspartner selbst nicht vorgesehen ist oder nicht
erfolgt.

Handelt es sich bei zwei oder mehreren an der Forschungs- und Entwicklungs-
vereinbarung Beteiligten um konkurrierende Unternehmen, so gilt die Freistel-
lung nach § 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit der Forschungs- und Entwicklungs-
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GVO nur dann, wenn die Beteiligten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses hdchs-
tens Uber einen gemeinsamen Marktanteil von 25 % verfligen. Sie ist auf die Zeit
der gemeinsamen Forschung und Entwicklung und einen Sieben-Jahres-Zeit-
raum nach dem ersten Inverkehrbringen von Vertragsprodukten beschrankt,
wenn die Beteiligten mit Vertragsprodukten den genannten Marktanteil Uber-
schreiten.

Sind die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen bei Beginn der Zusam-
menarbeit keine Konkurrenten, ist

— die Zusammenarbeit fir die Dauer der Forschungs- und Entwicklungsarbeiten
freigestellt;

— die gemeinsame Verwertung der Forschungs- und Entwicklungsergebnisse
fir einen Zeitraum von weiteren sieben Jahren ab Markteinfiihrung vom Kar-
tellverbot ausgenommen,;

— nach Ablauf dieser sieben Jahre die gemeinsame Verwertung solange freige-
stellt wie die Summe der Markanteile der Beteiligten grundséatzlich auf dem
relevanten Produktmarkt 25 % nicht Uberschreitet.

Zielt die Vereinbarung auf die Entwicklung eines véllig neuen Produkts ab, kon-
nen die Marktanteile nicht anhand bestehender Umsatzwerte berechnet wer-
den. Zusammenarbeit von Konkurrenten ist in diesen Fallen in der Regel zulassig,
unterliegt aber der Missbrauchsaufsicht. Vereinbarungen werden fir sieben Jah-
re nach der Erstvermarktung neuer Erzeugnisse freigestellt. Nach sieben Jahren
konnen die Marktanteile anhand der Umsatzwerte errechnet werden; dann fin-
det die 25 %-Grenze Anwendung.

Die Kartellbehtérden kénnen von Amts wegen oder auf Antrag zu jedem Zeit-
punkt den mit der Gruppenfreistellung verbundenen Rechtsvorteil mit Wirkung
fir die Zukunft entziehen'92, wenn sie feststellen, dass eine freigestellte Verein-
barung Wirkungen hat, die mit den allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen
fUr wettbewerbsbeschrankende Vertrage nicht vereinbar sind (V.2).

Dies gilt insbesondere dann, wenn

— wirksamer Wettbewerb bei Forschungs- und Entwicklungsarbeiten in einem
bestimmten Markt ausgeschaltet oder die Moglichkeiten fir Dritte, For-
schungs- und Entwicklungsarbeiten in dem relevanten Bereich durchzufihren,
erheblich eingeschrankt werden, weil anderswo Forschungskapazitaten nurin
begrenztem Umfang zur Verfligung stehen;

— der Zugang Dritter zum Markt der Erzeugnisse, die aufgrund der gemeinsa-
men FuE entstehen, infolge der besonderen Angebotsstruktur erheblich be-
schrankt wird,

102) Art. 7 Forschungs- und Entwicklungs-GVO
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— die Vertragspartner ohne sachlich gerechtfertigten Grund die Ergebnisse der
gemeinsamen Forschungs- und Entwicklungsergebnisse nicht verwerten,
oder

— die Vertragsprodukte im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben nicht mit gleichen Produkten oder solchen Produkten in wirksa-
mem Wettbewerb stehen, die von den Benutzern aufgrund ihrer Eigenschaf-
ten, ihres Preises und ihres Verwendungszwecks als gleichartig angesehen
werden.

c) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Vereinbarungen, die insbesondere wegen einer starken Marktstellung der betei-
ligten Unternehmen nicht in den Anwendungsbereich der Forschungs- und Ent-
wicklungs-GVO fallen, missen nicht notwendigerweise verboten sein. Denkbar
ist, dass sie dennoch aufgrund der Einzelfreistellung noch zuléssig sind. Die Ent-
scheidung erfordert eine genaue Untersuchung, ob die Voraussetzungen des § 2
Abs. 1 GWB vorliegen (I11.3.1.1).

Zu prufen ist, inwieweit die Zusammenarbeit zur Férderung des technischen und
wirtschaftlichen Fortschritts beitrdgt, indem sie die Verbreitung von Know-how
unter den Vertragspartnern verbessert, doppelte Forschungs- und Entwicklungs-
arbeiten zu vermeiden hilft, Anstof3 zu weiteren Entwicklungen gibt und die Her-
stellung bzw. Anwendung der aus den Forschungs- und Entwicklungsarbeiten
hervorgegangenen Erzeugnisse und Verfahren rationalisiert. In diesem Zusam-
menhang ist wichtig, ob es sich um eine Kooperation ausschlief3lich bei For-
schung und Entwicklung handelt oder ob die Vereinbarung auch die Nutzung der
Ergebnisse — wie Lizenzerteilung, Produktion, Absatz — mit umfasst und weitere
Wettbewerbsbeschrankungen mit sich bringt.

Von der Intensitat des Wettbewerbs auf den betroffenen Mérkten hangt es ab,
ob die Verbraucher am entstehenden Gewinn angemessen beteiligt werden.
Wird durch die Zusammenarbeit erhebliche Marktmacht begriindet oder ver-
starkt, missen die Beteiligten spirbare Vorteile aufgrund der gemeinsamen For-
schung und Entwicklung nachweisen, zum Beispiel eine schnellere Einflihrung
neuer Produkte oder Technologien. Eine Freistellung ist ausgeschlossen, wenn
die Vereinbarung den Beteiligten Mdglichkeiten erdffnet, fir einen wesentlichen
Teil der betroffenen Erzeugnisse oder Technologien den Wettbewerb auszuschal-
ten; eine marktbeherrschende Stellung darf nicht begriindet oder verstarkt wer-
den.

Voraussetzung einer Freistellung vom Kartellverbot ist weiterhin, dass die mit ei-
ner Kooperationsvereinbarung verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen uner-
lasslich fur die Zusammenarbeit sind. Insbesondere Vereinbarungen, die eine der
in der Forschungs- und Entwicklungs-GVO aufgezédhlten Kernbeschrankungen
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enthalten, stehen in den meisten Fallen auch einer Einzelfreistellung vom Kartell-
verbot entgegen.

Zusammenarbeit bei der Entwicklung und Herstellung von
Fahrzeugteilen

Zwei Unternehmen, die Fahrzeugteile herstellen, wollen gemeinsam die Leis-
tungsmerkmale eines vorhandenen Fahrzeugteils verbessern. AulSerdem wol-
len sie ihr vorhandenes Technologie-Lizenzgeschéaft gemeinsam abwickeln,
dabei aber weiterhin getrennt produzieren. Die Marktanteile der Unterneh-
men auf dem (européischen) Erstausriistungsmarkt betragen 15 bzw. 20 %.
Auf diesem Markt gibt es zwei weitere bedeutende Wettbewerber, hinzu
kommen mehrere hauseigene Forschungsprogramme grof3er Fahrzeugher-
steller. Auf dem Weltmarkt zur Erteilung von Lizenzen flir die Technologie die-
ser Produkte halten die kooperationswilligen Unternehmen Anteile von 20
bzw. 25 % gemessen an den \Verkaufserlosen, fiir das betreffende Produkt
gibt es noch zwei andere Technologien. Der Produktzyklus betrédgt in der Regel
zwei bis drei Jahre; in den vergangenen fiinf Jahren hat in jedem Jahr einer
der flihrenden Hersteller eine neue Technologie oder eine Verbesserung her-
kémmlicher Fahrzeugteile eingefiihrt.

Die Zusammenarbeit waére jedenfalls aufgrund einer Einzelfreistellung zulas-
sig:

Da die Forschungs- und Entwicklungsarbeiten beider Unternehmen nicht auf
ein vollstdndiges Produkt abzielen, sind die Maérkte der bestehenden Kompo-
nenten und die Lizenzmdrkte flir die betreffenden Technologien zu untersu-
chen. Die Zusammenarbeit ermdglicht den Unternehmen durch die Vermei-
dung von Doppelaufwendungen einen effektiveren Einsatz ihrer Mittel. Es
sind noch mehrere andere Produkttechnologien vorhanden. Der gemeinsame
Marktanteil der Partner am Erstausriistungsmarkt verschafft ihnen dort keine
beherrschende Stellung. Obwohl ihr Anteil am Technologiemarkt mit 45 %
sehr hoch ist, sind konkurrierende Technologien verfligbar. Die Fahrzeugher-
steller, die gegenwartig ihre Technologien nicht lizenzieren, sind als potentielle
Marktzugéanger zu beurteilen. Das beschrankt den Spielraum der Kooperati-
onspartner flr Preiserh6hungen. 103

d) Freistellung als Mittelstandskartell
Flr die Freistellung als Mittelstandskartell bestehen keine Besonderheiten.04

103) Beispiel nach Horizontal-Leitlinien, Rn. 77
104) Auf die Ausflihrungen zu I11.3.1.3 wird verwiesen.
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3.2.5 Vereinbarungen iiber Technologietransfer und Lizenzvertrage

Die Maoglichkeit zur wirtschaftlichen Verwertung von Know-how liefert einen
wichtigen Anreiz fir Forschung und Entwicklung und verstarkt die Wettbewerbs-
fahigkeit der Unternehmen. Technologietransfer reduziert ebenso wie gemeinsa-
me Forschung und Entwicklung parallelen Forschungs- und Entwicklungsauf-
wand, erleichtert die Verbreitung der Ergebnisse und férdert Anschlussinnovati-
onen.

Technologietransfervereinbarungen werden daher im Ausgangspunkt als sehr
positiv fir den Wettbewerb angesehen.

Die vordem bestehenden Regelungen flr Lizenzvertrage in 8 17 GWB a.F und far
Vertrage Uber andere geschitzte und nicht geschitzte Leistungen und Gber Saat-
gutin § 18 GWB a.F. sind mit der Siebten GWB-Novelle entfallen.

3.2.5.1 Gegenstand von Vereinbarungen iiber Technologietransfer und
Lizenzvertrage

Gegenstand einer Technologietransfervereinbarung ist die Weitergabe einer
Technologie von einem Unternehmen an ein anderes Unternehmen. Vertragsge-
genstande sind Ublicherweise insbesondere Patentlizenzen, Know-how und Soft-
warelizenzen. Technologietransfer schlie3t Verbesserungen der Produktionstech-
nik bei einem bereits vorhandenen Produkt ebenso ein wie die Lizenz flr ein vol-
lig neuartiges Erzeugnis.

Eine TechnologietransferVereinbarung liegt auch vor, wenn ein Vertrag Bestim-
mungen Uber die Lizenzierung oder Ubertragung von Rechten an geistigem Ei-
gentum enthalt, die unmittelbar mit der vereinbarten Herstellung von Produkten
verbunden sind, ohne dass die Lizenzierung den Hauptgegenstand der Vereinba-
rung bildet.

3.2.5.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Die Tatsache, dass die Rechtsvorschriften (ber geistiges Eigentum ausschliel3li-
che Verwertungsrechte einrdumen, bedeutet nicht, dass diese Rechte generell
dem Kartellverbot entzogen waren. Die Bewertung, ob eine Lizenzvereinbarung
den Wettbewerb beschrankt, richtet sich danach, welcher Wettbewerb stattfin-
den wirde, wenn die Vereinbarung mit ihren mutmafilichen Beschrankungen
nicht bestiinde05,

105) Zu der Gbereinstimmenden Rechtslage im europaischen Recht hat die Europdische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Vereinbarungen Uber Technologietransfer die Technologietransfer-Leitlinien (I1.2.). Sie bieten
eine wesentliche Orientierung fr die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem GWB. In den Leit-
linien geht die Europdische Kommission auf die Tragweite des europdischen Kartellverbots und auf die
Freistellung ein.
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Betroffen sind wie bei der Zusammenarbeit in Forschung und Entwicklung Pro-
dukt- und Technologiemarkte.

Der relevante Produktmarkt wird in der Regel eine grofiere Zahl von Produkten
umfassen als nur die Vertragsprodukte. Fur die Marktanteilsberechnung spielt es
namlich keine Rolle, ob Erzeugnisse die lizenzierte Technologie enthalten oder
nicht, so lange sie nur aus Sicht der Marktgegenseite dem gleichen Zweck die-
nen. Entscheidend sind die Gesamtverkdufe austauschbarer Produkte im rele-
vanten Markt.

Der relevante Technologiemarkt umfasst die lizenzierte Technologie sowie alle
Technologien, die mit ihr konkurrieren.

b) Freistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit
der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Technologietransfer

In der Gruppenfreistellungsverordnung fir Technologietransfer sind typische Ver-
einbarungen freigestellt. Die Technologietransfer-GVO gilt in ihrer jetzigen Form
bis April 2014, sie ist nach § 2 Abs. 2 GWB auch im deutschen Wettbewerbsrecht
anzuwenden06,

Nicht in den Anwendungsbereich der Technologietransfer-GVO fallen der Erwerb
- beispielsweise von Software — zum Weiterverkauf von Kopien, die Lizenzierung
von Markenrechten sowie Technologietransfervereinbarungen zwischen mehr
als zwei Unternehmen. Solche Technologiepools kdnnen aber aufgrund einer Ein-
zelfreistellung zulassig sein; bei der Beurteilung von Mehrparteien-Lizenzverein-
barungen werden die Grundsatze der TechnologietransferGVO entsprechend an-
gewandt'0”.

Die Gruppenfreistellungsverordnung umfasst im Grundsatz Vereinbarungen zwi-
schen Wettbewerbern, sofern der gemeinsame Marktanteil der Vertragspartner
sowohl auf dem relevanten Technologiemarkt als auch auf dem Produktmarkt
20 % nicht Uberschreitet.

Die Freistellung gilt, solange die Rechte an der lizenzierten Technologie nicht ab-
gelaufen, erloschen oder fir unglltig erklart worden sind oder so lange Know-
how geheim bleibt.

Kernbeschrankungen in Technologietransfervereinbarungen zwischen \Wettbewer-
bern, die eine Anwendung des § 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit der Technolo-
gietransferGVO ausschlieRen, sind

— die vertragliche Fest- oder Mindestpreisbindung des Lizenznehmers;
— Beschrankungen des Outputs fir andere als die lizenzierten Produkte;

106) Zu den Gruppenfreistellungsverordnungen im Allgemeinen siehe 11.4.3.
107) Technologietransfer-Leitlinien, Rn. 40.
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— viele Erscheinungsformen der Kunden- oder Marktaufteilung; ausdrtcklich zu-
gelassen wird aber die vertragliche Verpflichtung des Lizenzgebers, im Ver-
tragsgebiet keinem Dritten eine Lizenz zu erteilen.

Die Kartellbehorden kénnen von Amts wegen oder auf Antrag zu jedem Zeit-
punkt den mit der Gruppenfreistellung verbundenen Rechtsvorteil mit Wirkung
fur die Zukunft entziehen08, wenn sie feststellen, dass eine freigestellte Verein-
barung Wirkungen hat, die mit den allgemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen
far wettbewerbsbeschrdnkende Vertrdge nicht vereinbar sind (V.2.). Das kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn parallele Netze gleichartiger beschranken-
der Vereinbarungen zu Marktabschottungen flhren.

c¢) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Vereinbarungen, die nicht unter die Gruppenfreistellungsverordnung fallen, sind
im Einzelfall zu Uberprifen. Das erfordert eine Untersuchung, ob die Vorausset-
zungen des § 2 Abs. 1 GWB fir eine Einzelfreistellung vorliegen (I11.3.1.1). Bei der
kartellrechtlichen Beurteilung sind insbesondere die Art der Vereinbarung, die
Marktstellung der Parteien, der Wettbewerber und der Abnehmer der Vertrags-
produkte, sowie Marktzutrittsschranken und der Reifegrad des Marktes zu be-
rcksichtigen.

Insbesondere nimmt die TechnologietransferGVO bestimmte Vertragsklauseln
von der gruppenweisen Freistellung aus. Diese Klauseln sind zwar im Einzelfall
auf ihre Zulassigkeit hin zu Gberprifen; sie werden aber meist unzuldssig sein.
Sofern sich die betreffende Klausel abtrennen lasst, kann die Vereinbarung im
Ubrigen trotzdem in den Anwendungsbereich der Gruppenfreistellungsverord-
nung fallen oder einer Einzelfreistellung zugénglich sein.

Die Kartellbehérden gehen davon aus, dass Technologietransfervereinbarungen
in der Regel zulassig sind, wenn sie keine Kernbeschrankungen (= 11.3.3.1)
enthalten und es neben den von den Vertragsparteien kontrollierten Technologi-
en vier oder mehr von Dritten kontrollierte Technologien gibt, die zu fir den Nut-
zer vergleichbaren Kosten anstelle der lizenzierten Technologie eingesetzt wer-
den kénnen.

NUtzliche Hinweise flr die Beurteilung einzelner Arten von Lizenzvereinbarungen
bzw. einzelner Regelungen in Lizenzvereinbarungen bieten die Rnn. 132 bis 235
der Technologietransfer-Leitlinien.

d) Freistellung als Mittelstandskartell

Technologietransfervereinbarungen zwischen kleineren und mittleren Unterneh-
men kdnnen in aller Regel nicht von einer weitergehenden Zulassigkeit aufgrund
einer Freistellung nach &8 3 Abs. 1 GWB profitieren, da die eine Freistellung nach

108) Art. 7 FUE-GVO 1
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§ 2 GWB hindernden Griinde auch einer Zulassigkeit als Mittelstandskartell ent-
gegen stehen.

3.2.6 Vereinbarungen iiber Normen

3.2.6.1 Gegenstand von Normvereinbarungen

Vereinbarungen Uber Normen betreffen im Wesentlichen technische oder quali-
tative Anforderungen an Produkte oder deren Herstellung. Oft beziehen sich Nor-
menvereinbarungen auf technische Spezifikationen in Markten, in denen die
Kompatibilitat und Interoperabilitat der Produkte oder Systeme unerldsslich sind.
Normenvereinbarungen kénnen sowohl allein zwischen Privatunternehmen ge-
schlossen werden als auch unter Aufsicht oder Mitwirkung von Einrichtungen,
die im offentlichen Interesse handeln. Auch Regelungen Uber den Zugang zu ei-
nem Gutezeichen kdnnen als Normvereinbarungen angesehen werden und sind
vielfach kartellfrei moglich (111.2.6.8).

3.2.6.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Normen, die von anerkannten Organisationen im Wege eines nicht diskriminie-
renden, offenen und transparenten Verfahrens erlassen werden und deren Ein-
haltung nicht verpflichtend ist, beschranken den Wettbewerb in der Regel nicht.
Auch Vereinbarungen, die Bestandteil eines umfassenderen Vertrags zur Ge-
wahrleistung der Produktkompatibilitdt sind, verstolien regelmallig nicht gegen
das Kartellverbot 109,

Vereinbarungen, welche den Partnern die gemeinsame Kontrolle Uber Produkte,
Herstellungsverfahren und/oder Innovationen verschaffen, verwirklichen den Tat-
bestand des § 1 GWB und mussen genauer untersucht werden. Derartige Ver-
einbarungen kénnen die Wettbewerbsaktivitadt der Beteiligten einschranken, in-
dem sie sie daran hindern, alternative Normen zu entwickeln oder Produkte auf
den Markt zu bringen, die nicht der vereinbarten Norm entsprechen. Auf diese
Weise kdnnen Normen nachteilig flr die Lieferanten und/ oder Kaufer der betrof-
fenen Produkte sein.

Wettbewerbsbeschrédnkende Wirkung kann auch die Einrdumung eines aus-
schlief3lichen Rechts haben, die Ubereinstimmung mit der Norm zu prifen.

109) Zu der Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Vereinbarungen Gber Normen insbesondere Rnn. 159 ff. der Horizontal-Leitlinien (&= 11.4.2).
Sie bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem GWB. In
den Leitlinien geht die Européische Kommission auf die Tragweite des européischen Kartellverbots und
auf die Freistellung ein.
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b) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Da eine Gruppenfreistellungsverordnung fiir Normenvereinbarungen nicht ein-
schlagig ist, kommt nur eine Einzelfreistellung in Frage, wenn die Voraussetzun-
gen des 8 2 Abs. 1 GWB vorliegen.

Hohe gemeinsame Marktanteile der Kooperationspartner sind kein Grund fir die
Kartellrechtswidrigkeit einer Normenvereinbarung. Im Gegenteil kann die freiwil-
lige Befolgung einer Norm durch eine hohe Zahl von Marktteilnehmern sinnvoll
sein. Die Norm muss allerdings allgemein zuganglich sein und die fir ihre Einhal-
tung erforderlichen Informationen missen sowohl aktuellen als auch neuen
Wettbewerbern offen stehen. Wesentlicher Aspekt fir die Beurteilung der Aus-
wirkungen einer Normenvereinbarung auf die Marktstruktur sind daher etwaige
Zutrittsschranken flr die nicht an der Vereinbarung Beteiligten.

Fir die Freistellung einer Normenvereinbarung ist es vielmehr eine wichtige Vo-
raussetzung, dass ein wesentlicher Teil der Branche auf transparente Weise in
die Normsetzung einbezogen ist. Normen dlrfen Innovationen nicht unverhalt-
nismafiig einschranken und sollten im Idealfall technologisch neutral sein. Erfolgt
eine Festlegung der gesamten Branche auf nur eine Norm, ist darzulegen, war-
um dies zum Vorteil der Verbraucher und der Wirtschaft insgesamt unerlasslich
Ist.

Normenvereinbarung

Die Norm EN 60603-7:1993 legt die Anforderungen zur Vlerbindung von Fern-
sehgerédten mit Video-Zusatzgerédten wie Aufzeichnungsgeraten oder Video-
spielkonsolen fest. Die Norm wurde von anerkannten Organisationen in ei-
nem offenen und transparenten Verfahren zugelassen und beruht auf einem
Konsens, der die Interessen der Hersteller und der Vierbraucher widerspiegelt.
Die Erfiillung der Norm steht allen Herstellern offen. Obwohl es sich nicht um
eine rechtsverbindliche Norm handelt, wird sie in der Praxis von den Herstel-
lern von Fernsehgeréten und Zubehér (bernommen, weil der Markt dies ver-
langt.710

Unzulassig sind Normenfestsetzungen, die vor allem dazu dienen, tatsachliche
oder potentielle Wettbewerber auszuschlieRen oder auf sie Druck auszutben,
keine von der Norm nicht erfassten Produkte auf den Markt zu bringen.

c) Freistellung als Mittelstandskartell

Vereinbarungen Uber Normen betreffen aufgrund ihrer Zielsetzung, einheitliche
Standards zu schaffen, meist grofiere Markte und sind aufgrund ihrer zwischen-
staatlichen Wirkung in den allermeisten Fallen einer Freistellung als Mittelstands-
kartell entzogen.

110) Beispiel nach Horizontal-Leitlinien, Rn. 176.
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Nicht zu einer splUrbaren Beschrankung des Wettbewerbs flihren Normen, die
sich nur auf einen geringen Teil des relevanten Marktes erstrecken. Aus diesem
Grunde werden beispielsweise Vereinbarungen, in denen kleine und mittlere Un-
ternehmen die Formen oder Bedingungen flir Bietergemeinschaften (111.2.6.1) im
Rahmen von Ausschreibungen festlegen, in aller Regel nicht vom Kartellverbot
erfasst und sind zulassig.

3.2.7 Umweltschutzvereinbarungen

Umweltschutz ist als wichtiges politisches Ziel anerkannt, das im Einzelfall auch
durch wettbewerbsbeschrankende MaRnahmen verfolgt werden kann.

3.2.7.1 Gegenstand von Umweltschutzvereinbarungen

In Umweltschutzvereinbarungen verpflichten sich die Beteiligten, die Inanspruch-
nahme der Umwelt zu vermindern. Denkbare Malinahmen sind beispielsweise

der Abbau eines Schadstoffes oder einer Abfallart,

Umweltstandards fir Produkte oder Herstellungsverfahren,

ein gemeinsames Vorgehen gegen Umweltbelastungen — etwa die Verwer-
tung von Reststoffen aus einem Produktionsprozess,

geringerer Ressourcenverbrauch oder die Verbesserung der Energieeffizienz.

3.2.7.2 Kartellrechtliche Bewertung
a) Kartellverbot

Die Zusammenarbeit im Umweltschutz berihrt alle Markte, denen die von der
Vereinbarung erfassten Produkte angehoren. Ist beispielsweise ein Schadstoff
Vertragsgegenstand, der bei der Herstellung mehrerer Produkte anféllt, so sind
die jeweiligen Produktmarkte relevant. Entsorgungs- und Verwertungsvereinba-
rungen sind hinsichtlich ihrer Wirkungen auf den Entsorgungsmarkten zu wrdi-
gen.

Umweltschutzabkommen umfassen oft die Gesamtheit oder einen wesentlichen
Teil eines Wirtschaftszweiges. Das ist problematisch, sobald sich die Beteiligten
dadurch spurbar in ihren Mdglichkeiten beschranken, Produkte, Verfahren oder
ihre Vermarktung im Wettbewerb autonom zu gestalten.

Vereinbarungen, die nicht primar dem Umweltschutz dienen, sondern als Mittel
zur Verschleierung eines verbotenen Kartells dienen, sind verboten.

111) Zu der Ubereinstimmenden Rechtslage im européischen Recht hat die Europaische Kommission Leitlinien
erlassen, zu Umweltschutzvereinbarungen insbesondere Rnn. 183 ff. der Horizontal-Leitlinien (&=
11.4.2). Sie bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurteilung der Vereinbarungen auch nach dem
GWB. In den Leitlinien geht die Européische Kommission auf die Tragweite des europaischen Kartellver-
bots und auf die Freistellung ein.
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Das Kartellverbot ist nicht anwendbar, wenn den Unternehmen ein Verhalten
durch staatliche Umweltschutzvorschriften vorgegeben wird und dadurch jede
Maglichkeit fir Wettbewerbsverhalten ausgeschlossen ist. Dann findet die Wett-
bewerbsbeschrankung namlich nicht, wie das Kartellverbot voraussetzt, ihre Ur-
sache im selbststandigen Verhalten eines Unternehmens aus eigener Initiati-
Ve1‘\2.

Das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG erfasst ferner nicht

— allgemeine Verpflichtungen, zur Erflllung von Umweltschutzzielen eines Wirt-
schaftszweigs beizutragen;

— Vereinbarungen, welche lediglich umweltrelevante Eigenschaften von Produk-
ten oder Verfahren festlegen, dabei aber die Vielfalt der Produkte oder Verfah-
ren nicht spUrbar beeintrachtigen;

— Umweltschutzvereinbarungen, die — wie dies bei Verwertungsvereinbarungen
der Fall sein kann — zur Entstehung neuer Markte flhren.

b) Einzelfreistellung vom Kartellverbot nach § 2 Abs. 1 GWB

Da eine Gruppenfreistellungsverordnung fir Umweltschutzvereinbarungen nicht
einschlagig ist, kommt nur eine Einzelfreistellung in Frage, wenn die Vorausset-
zungen des § 2 Abs. 1 GWB vorliegen.

Der Beitrag von Umweltschutzvereinbarungen zur Férderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts, in diesem Fall zum Abbau der Umweltbelas-
tung, ist den nachteiligen Auswirkungen auf den Wettbewerb gegenlberzustel-
len. Die wirtschaftliche Effizienz einer Umweltschutzvereinbarung ladsst sich mit
einer Kosten-Nutzen-Analyse nachweisen. Wettbewerbsbeschrankende Klau-
seln sind nur dann zur Verwirklichung der Umweltschutzziele unerlasslich, wenn
andere — weniger wettbewerbsbeschrankende — Mittel nicht existieren, weniger
zielfUhrend, wirtschaftlich oder finanziell aufwandiger waren. Unabhangig von
den Vorteilen fur die Umwelt darf jede Vereinbarung den Wettbewerb zwischen
Produkten und Herstellungsverfahren auch im Hinblick auf die technische Inno-
vation nicht vollstandig beseitigen und den Marktzutritt neuer Wettbewerber
nicht durch langfristige Ausschlief3lichkeitsrechte auf Dauer verhindern. Schliel3-
lich hat der Ausschluss jeglichen Wettbewerbs in aller Regel zumindest langer-
fristig auch Nachteile flr die Umwelt, da der Anreiz fur Innovationen fehlt.

Vereinbarung tiber Umweltstandards

Beinahe samtliche Hersteller und Importeure eines Haushaltsgeréts vereinba-
ren mit Unterstlitzung einer staatlichen Behdrde, Produkte nicht ldnger herzu-
stellen oder einzufiihren, die eine bestimmte Energieausbeute nicht errei-

112) EuGH, Urteil vom 11. 11. 1997, C-359/95, WuW/E EU-R 22 ,Européaische Kommission und Franzosische Re-
publik/Ladbroke Racing Ltd".
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chen. Der gemeinsame Marktanteil der Beteiligten betrdgt 90 %. Auf die
Haushaltsgeréte, die aufgrund der Vereinbarung vom Markt genommen wer-
den missen und durch umweltfreundlichere, jedoch teurere Geréte ersetzt
werden, entféllt ein splrbarer Anteil des Gesamtabsatzes. Die Vereinbarung
betrifft mittelbar auch die Stromversorger und die Anbieter von Bauteilen.

Die Vereinbarung ist freigestellt: Die Einbeziehung der Behérde ist fir die kar-
tellrechtliche Beurteilung unerheblich. Die Vereinbarung verschafft den Betel-
ligten die Kontrolle lber Produktion und Import. Sie verringert die Auswahl-
moglichkeiten der Verbraucher, den Absatz der nicht an der Vereinbarung be-
teiligten Stromversorger und flihrt zu einem Preisanstieg. Daher unterféllt sie
zunachst dem Kartellverbot. Andererseits aber werden technisch fortschrittli-
chere Produkte geférdert und ein Beitrag zum Umweltschutz geleistet. Alter-
native Strategien erweisen sich als ungewisser und weniger kosteneffizient.
Die héheren Anschaffungskosten der neuen Geréte kénnen die Kéufer durch
niedrigere Betriebskosten amortisieren. Den beteiligten Unternehmen stehen
weiterhin verschiedene technische Mittel zur Verfligung, um die vereinbarten
Ziele zu erreichen, es bleibt also wesentlicher Wettbewerb bestehen’’3.

c) Freistellung als Mittelstandskartell

Eine Freistellung als Mittelstandskartell ist denkbar. Allerdings hat die Umwelt-
politik das Ziel, mit Umweltschutzvereinbarungen alle Unternehmen eines Wirt-
schafszweiges zu erfassen. Gelingt dies, liegen die Voraussetzungen des § 3
Abs. 1 GWB fir ein Mittelstandskartell nicht vor.

4. Empfehlungen und Wettbewerbsregeln

4.1 Empfehlungen

Empfehlungen im kartellrechtlichen Sinn bezeichnen ein bestimmtes wirtschaft-
liches Verhalten Unternehmen gegenUber als vorteilhaft, schlagen es vor, legen
es nahe oder raten dazu.

Ein besonderes Empfehlungsverbot wie in § 22 GWB a.F. enthalt das GWB nach
der Siebten GWB-Novelle nicht mehr. Entsprechend wurde auch § 23 GWB a.F
gestrichen, der die unverbindliche Preisempfehlung flr Markenwaren zulieR"4,
sowie der Tatbestand der zuldssigen Mittelstandsempfehlung in 8 22 Abs. 2
GWB a.F. Ebenfalls aufgehoben wurde § 3 Abs. 2 Ladenschlussgesetz, der bis-
lang in Verbindung mit 8 22 Abs. 2 GWB a.F Empfehlungen tber Ladendffnungs-

113) Horizontal-Leitlinien, Rn. 198.

114) Far durch kartellbehoérdliche Anmeldung legalisierte Empfehlungen sieht § 131 Abs. 1 GWB in seiner gel-
tenden Fassung eine Ubergangsfrist bis Ende 2007 vor. GemaR dem am 22.12.2005 vom BMWi vorge-
legten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Untereinstandspreis-Verkaufen und anderer Vorschrif-
ten soll diese Ubergangsfrist aber nur fir Mittelstandsempfehlungen nach § 33 Abs.2 GWB a.F. gelten.
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zeiten als Sonderfalle der Mittelstandsempfehlung erlaubte. Ebenso hat der Ge-
setzgeber die Regelung Uber Schlussverkaufe in 8 7 des Gesetzes gegen unlau-
teren Wettbewerb (UWG) 2004 abgeschafft.

Auch Empfehlungen fallen grundsatzlich unter das Kartellverbot, wenn sie auf ei-
ner wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung, dem Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung oder einer abgestimmten Verhaltensweise beruhen. Sie sind
dann wie andere Kartelle gegebenenfalls nach den 88 2 und 3 GWB vom Kartell-
verbot ausgenommen. Fir Empfehlungen zwischen Unternehmen der gleichen
Wirtschaftsstufe kdnnen deshalb nun im Einzelfall strengere Malstdbe als vor
der Siebten GWB-Novelle gelten.

4.1.1 Empfehlungen durch einzelne Unternehmen

Nicht befolgte Empfehlungen eines Unternehmens fihren in aller Regel nicht zu
einem Verstofd gegen das Kartellverbot.

Kommt es aber aufgrund der Empfehlungen zu einer durch Ubereinstimmung,
Gleichformigkeit oder Zusammenwirken gekennzeichneten Verhaltensweise,
greift das Kartellverbot. Empfehlungen kénnen, sofern ihnen gefolgt wird, zu ab-
gestimmtem Verhalten'® flihren, wenn unter den Empfehlungsempféngern still-
schweigend oder nach friherer Praxis Einigkeit dartiber besteht, der Empfehlung
nachzukommen.

4.1.2 Empfehlungen durch Unternehmensvereinigungen oder
-verbande

Empfehlungen, die von Unternehmensvereinigungen oder -verbanden ausge-
sprochen werden, konnen als Beschlisse von Unternehmensvereinigungen oder
als abgestimmte Verhaltensweisen unter das Kartellverbot fallen. Eine Verbands-
empfehlung beispielsweise von Richtpreisen, Mindestgeblhren, Zahlungszielen
oder Geschaftsbedingungen wird regelméaRig eine Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs bezwecken. Verfligt der Verband in einem Wirtschaftsbereich Gber Autori-
tat, wird eine grofde Wahrscheinlichkeit bestehen, dass die adressierten Unter-
nehmen der Empfehlung folgen. Indem auf diese Weise fir die Unternehmen
des Wirtschaftsbereichs mit hinreichender Sicherheit vorhersehbar wird, welche
Preis- oder Geschéftspolitik ihre Konkurrenten verfolgen werden, schafft die
Empfehlung einen Verhaltensrahmen und setzt so eine bewusste praktische Zu-
sammenarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbsé. Auf
die genaue Bezeichnung der Mafinahme oder die ausdriickliche Bezeichnung der
Empfehlung als unverbindlich kommt es ebenso wenig an wie auf die tatsachli-
che Befolgung der Empfehlung durch die Mitgliedsunternehmen.

115) EuGH, Urteil vom 28.1.1986, 161/84, WuW/E EWG/MUV 693 ,Pronuptia’

116) EuGH, Urteil vom 27.1.1987 45/85, WuW/E EWG/MUV 739 ,Feuerversicherung’; EuGH,Urteil vom
29.10.1980, 209 — 215 und 218/78, WuW/E EWG/MUV 494 ,FEDETAB"
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Unzulédssige Verbandsempfehlung

Ein Verband hat in langjdhriger Praxis Tarifempfehlungen fir seine Mitglieder
ausgearbeitet. Die vom Verband in Euro bzw. Prozentzahlen ausgedriickten Ta-
rife enthielten in einigen Féllen Mindestsétze. Der Vlerband hat seine Empfeh-
lungen jahrlich aktualisiert und an seine Mitglieder weitergegeben. Die ver-
schiedenen Strukturen und Kosten der einzelnen Mitgliedsunternehmen wur-
den bei den einheitlich festgesetzten Tarifen nicht berlicksichtigt.

Diese Verhaltensweise hat die Europédische Kommission in einer férmlichen
Entscheidung beanstandet. Sie zielte nach ihrer Auffassung darauf ab, die Ta-
rife der auf dem Markt titigen Unternehmen aufeinander abzustimmen'’,

Als Verstol3 gegen das Kartellrecht wurde bisher vereinzelt auch das Verhalten
derjenigen Unternehmen angesehen, die als Verbandsmitglieder eine wettbe-
werbswidrige Empfehlung explizit angenommen oder sich bei der Verhaltensab-
stimmung besonders hervorgetan haben'8. Das einzelne Unternehmen, das
selbst keinen Einfluss auf die Empfehlung der Unternehmensvereinigung ge-
nommen hat und sich nicht mit den anderen Empfehlungsadressaten ins Einver-
nehmen gesetzt hat, wurde nach der bisherigen Praxis der Kartellbehdrden nicht
als Kartellbeteiligter angesehen.

Ahnliche kartellrechtliche Probleme werfen Selbstverpflichtungserklarungen von
Branchenverbanden auf. In solchen Erklarungen verpflichten sich Unternehmens-
vereinigungen — meist gegenuber der Offentlichkeit oder gegeniiber politischen
Entscheidungstragern — ein bestimmtes Verhalten von ihren Mitgliedsunterneh-
men zu fordern und durchzusetzen. Auch das kann — je nach dem Inhalt der Ver-
pflichtung — zu einer wettbewerbswidrigen Verhaltensabstimmung flhren, deren
Freistellung vom Kartellverbot allerdings unter den Voraussetzungen des § 2
Abs. 1 GWB in Betracht kommt.

4.1.3 Mittelstandsempfehlungen

Als Mittelstandsempfehlungen hat das GWB a.F. unverbindliche Empfehlungen
gesetzlich definiert, die von Vereinigungen kleiner oder mittlerer Unternehmen
unter Beschrankung auf den Kreis der Beteiligten ausgesprochen wurden und
dazu dienen, die Wettbewerbsfahigkeit der Beteiligten gegenlber GroRbetrie-
ben oder grof3betrieblichen Unternehmensformen zu verbessern. Dabei muss-
ten die angesprochenen Vereinigungen kleiner und mittlerer Unternehmen nicht
auf Dauer angelegt sein, sondern konnten sich mit ihrer Tatigkeit auf die Heraus-
gabe einer oder mehrerer Empfehlungen beschranken.

117) EG-Kommission, Entscheidung vom 5.6. 1996, 1V/34987, ,FENEX, ABI.EG Nr.L 181, 28 vom 20.7.1996
und 26. Wettbewerbsbericht 1996, S. 129.

118) EuGH, Urteil vom 29.10.1980, 209-215, 218/78, WuW/E EWG/MUV 494 ,FEDETAB'; EG-Kommission,
Entscheidung vom 26.10.1999, 1V/33884, WuW/E EU-V 522 ,FEG und TU"
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Mittelstandsempfehlung liber Zusatzleistungen

In einer Branche geraten gerade kleine und mittlere Unternehmen zuneh-
mend dadurch unter Druck, dass ihnen ihre Vertragspartner immer mehr Zu-
satzleistungen kostenlos als Vloraussetzungen fiir den Vertragsschluss abver-
langen. Dabei argumentieren sie damit, dass derartige Beigaben branchen(ib-
lich seien. Die Mittelstandsabteilung eines Branchenverbandes stellt fest,
dass diese Beigaben (blicherweise angemessen zu vergtiten sind und gibt ei-
nen entsprechenden Beschluss an ihre Mitglieder weiter. Damit soll den mit-
telstdandischen Mitgliedern insbesondere auch eine Argumentationshilfe an
die Hand gegeben werden’’9.

Mittelstandsempfehlungen, die mit einheitlichen Preisen der beteiligten Unter-
nehmen werben, enthalten Kernbeschréankungen (e 11.3.3.1), sind nach § 1
GWB verboten und nicht nach § 2 GWB freigestellt.

Gemal’ § 3 Abs. 1 GWB sind jedoch auch Mittelstandsempfehlungen, welche die
Wettbewerbsfahigkeit der Beteiligten durch Rationalisierung verbessern und den
Wettbewerb auf dem relevanten Markt nicht wesentlich beintrachtigen, als Be-
schlisse von Unternehmensvereinigungen vom Kartellverbot ausgenommen,
wenn sie in ihren Wirkungen nicht Uber diejenigen einer zulassigen Mittel-
standskooperation hinausgehen'20. Freistellungsvoraussetzung ist nach der nun-
mehrigen Rechtslage eine Rationalisierung im Sinne einer Leistungssteigerung
der beteiligten Unternehmen. Bei der kartellrechtlichen Beurteilung von Mittel-
standsempfehlungen legt die Landeskartellbehdrde hier jedoch einen grof3zlgi-
gen Malistab an.

Beschllsse, die einen ganzen Wirtschaftsbereich betreffen, und entsprechend
Empfehlungen, die sich an einen groRen Teil der Unternehmen einer Branche
richten, kdnnen nicht als Mittelstandsempfehlung zulassig sein. Auch ist bei Ver-
bandsempfehlungen Zurtickhaltung geboten, die sich auf wesentliche Wettbe-
werbsparameter beziehen und Kernbeschrankungen enthalten. Empfehlungen,
die Kernbeschrankungen betreffen, dirfen die hierflr relevante kritische Markt-
anteilsschwelle von 12 bis 15 % nicht Uberschreiten. Empfehlungen, die grenzi-
berschreitende Wirkung zeitigen kénnen, sind nach europaischem Recht zu be-
urteilen (= 1.3.1).

Die Landeskartellbehorde sieht im Grundsatz davon ab, gegen Mittelstandsemp-
fehlungen ein Kartellverfahren einzuleiten und einzuschreiten, es sei denn, das
Instrument der Mittelstandsempfehlung wird — beispielsweise flr unzulassige
Absprachen oder zur Austibung von Druck — missbraucht oder der Landeskartell-

119) In einem ahnlichen Fall hat die Landeskartellbehdrde formlos Auskunft erteilt.

120) Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbbe-
schrankungen, BR-Drs. 441/04, S. 77.
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behdrde liegen begriindete Beschwerden von Kunden, Vorlieferanten oder Kon-
kurrenten der an der Verhaltensabstimmung beteiligten Unternehmen vor.

4.1.4 Empfehlungen iiber Ladenoffnungszeiten

Mittels abgestimmter Offnungszeiten kénnen dem Verbraucher in kleineren
Stadten, Stadtteilen oder Einkaufszentren eine klare Orientierung Uber die Ge-
schéftszeiten, ein lebendiges Einkaufsgebiet und ein stets vollstandiges Waren-
sortiment prasentiert werden. Entsprechende Empfehlungen dienen also der At-
traktivitdat und Wettbewerbsfahigkeit eines Einkaufsgebiets. Dort ansassige klei-
ne oder mittelgroRe Einzelhandler sind in hoherem MaRe auf einheitliche Off-
nungszeiten angewiesen als GroRbetriebe, welche bereits alleine mit einem
grofden Warensortiment die BedUrfnisse der Kunden umfassend abdecken kon-
nen.

Geschéftszeiten und Betriebsferien sind wichtige Bestandteile des Marktauf-
tritts. Wenn miteinander in \Wettbewerb stehende Unternehmen sich Uber ihre
Geschéftszeiten ins Einvernehmen setzen, wird dies von den Kartelloehdrden
grundséatzlich als wettbewerbsbeschrankende Verhaltensabstimmung angese-
hen. Dasselbe gilt fir berufsstéandische Vereinbarungen Uber die Geschéftszei-
ten. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass die Regelungen von La-
denschluss und Offnungszeiten einen sozialpolitischen und arbeitsrechtlichen
Bezug haben. Absprachen zwischen Gewerbetreibenden Uber Geschaftszeiten
sind keine Tarifvertragsmaterie und stehen nicht deshalb auf3erhalb des Kartell-
verbots.

Im Hinblick auf die Vorteile einheitlicher Offnungszeiten fir den Verbraucher und
den besseren Besuch der beteiligten Geschafte, der auch groferen Umsatz zur
Folge hat, kann die Empfehlung aber aufgrund einer Freistellung zuldssig sein.
Rechtliche Grundlage ist — da einheitliche Offnungszeiten einerseits im Hinblick
auf die ldentitat eines Stadtteils oder Einkaufszentrums als Einkaufsort unerléss-
lich sind und andererseits den Wettbewerb mit anderen Stadtteilen oder Ein-
kaufszentren nicht beriihren — (8 2 Abs. 1 GWB oder jedenfalls 8 3 Abs. 1 GWB).

Inhalt einer Empfehlung kann auch ein rollierendes System von Offnungszeiten
gleichartiger Geschafte in einer Stadt sein.

Ein erhebliches Interesse der Verbraucher besteht ebenfalls daran, dass wichtige
Betriebe nicht alle gleichzeitig schlie3en und értlich ein Notdienst, etwa von Apo-
theken oder Installateuren, und eine Grundversorgung, zum Beispiel durch Ba-
ckereien oder Tankstellen, aufrechterhalten bleiben.

Die gemeinsame Empfehlung von Offnungszeiten und Betriebsferien, die kon-
kurrierende Unternehmen einer Branche abgeben und an die sich die beteiligten
Unternehmen halten wollen, ohne vertraglich gebunden zu sein, beschrankt den
Wettbewerb. Sie ist aber gemaf § 2 Abs. 1 GWB vom Kartellverbot ausgenom-
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men, weil die Verbraucher einen Vorteil davon haben, so dass sie die 6rtliche
Grundversorgung und Notdienste bei gleichen Kosten fir die Bereitstellung star-
ker in Anspruch nehmen, weil nur durch ein abgestimmte Urlaubszeiten ein Not-
dienst aufrecht erhalten werden kann und die beteiligten Unternehmen im Ubri-
gen Wettbewerber bleiben.

Mittelstandsempfehlung liber einen Elektronotdienst

Die im Bereich einer bayerischen Grof3stadt tdtigen Unternehmen des Elektro-
Handwerks haben einen gemeinschaftlichen Not- und Bereitschaftsdienst ein-
gerichtet, um einen Reparaturdienst aul3erhalb der liblichen Geschéftszeiten
zu gewadhrleisten. Die ortsansdssigen Betriebe beteiligen sich auf freiwilliger
Basis an diesem Notdienst und vereinbaren flir jedes teilnehmende Unterneh-
men bestimmte Bereitschaftszeiten, damit dem Blirger in Notféllen auch au-
Berhalb der Geschiéftszeiten fachkundige Handwerker zur Verfligung stehen.
Die Landeskartellbehérde hat Absprachen dieser Art geduldet, nachdem si-
chergestellt war, dass (ber die Vereinbarung bestimmter Bereitschaftszeiten
hinaus keine weiteren Abstimmungen — etwa (ber Preise oder Konditionen —
erfolgen widirden.

Eine vergleichbare Abstimmung kénnte beispielsweise die Mittelstandsabtei-
lung eines Branchenverbandes zuldssigerweise ihren Mitgliedern in Gestalt
einer Empfehlung nahe legen.

4.1.5 Empfehlungen lber Schlussverkaufe

Die bekannten Schlussverkaufsperioden erzielen bei den Verbrauchern einen ge-
wissen Werbeeffekt und unterstlitzen wohl auch den Handel bei der Lagerrau-
mung.

Die Landeskartellbehdrde sieht jedenfalls davon ab, gegen Empfehlungen Uber
den Zeitraum der Schlussverkaufe ein Kartellverfahren einzuleiten und einzu-
schreiten, es sei denn, diese Empfehlungen werden — beispielsweise fir unzu-
lassige Absprachen Uber die Preisgestaltung, die Rabattquote oder sonstige Son-
deraktionen oder zur Auslibung von Druck, um Unternehmen zur Teilnahme zu
bewegen — missbraucht oder der Landeskartellbehdrde liegen begrindete Be-
schwerden von Kunden, Vorlieferanten oder Konkurrenten der an der Vereinba-
rung beteiligten Unternehmen vor. Ferner darf den Unternehmen nicht nahe ge-
legt werden, Rabatt- oder Sonderaktionen auf die Schlussverkaufszeitraume zu
beschranken.
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4.2 Wettbewerbsregeln

Wirtschaftsverbande und Berufsvereinigungen kénnen geméaR § 24 Abs. 1 GWB
Wettbewerbsregeln aufstellen. Solche Regeln dienen der Sicherung und Forde-
rung eines lauteren und leistungsgerechten Wettbewerbs und definieren, was in
einer Branche als unlauter gelten soll. Sie sind unverbindlich. Das Bedrfnis fir
Wettbewerbsregeln ergibt sich daraus, dass die Anwendung der Wettbewerbs-
gesetze teilweise unklar ist. Wettbewerbsregeln sind ein wichtiges Instrument
zum Interessenausgleich gerade auch zwischen den auf verschiedenen Markt-
stufen tatigen Unternehmen und haben zudem verbraucherschitzende Funkti-
On121_

Wettbewerbsregeln fallen als Beschlisse von Unternehmensvereinigungen
grundsatzlich unter das Kartellverbot, wenn sie nach ihrem Inhalt splrbare Wett-
bewerbsbeschrankungen bezwecken oder bewirken. Fordern sie auf diese Wei-
se lauteren oder leistungsfahigen Wettbewerb, werden im Allgemeinen jedoch
die Freistellungsvoraussetzungen (l11.3.1.1) vorliegen. Fir ihre kartellrechtliche
Zulassigkeit gelten keine besonderen Regelungen.

Nach altem Recht anerkannte Wettbewerbsregeln bleiben bis Ende 2007 wirk-
sam.

Das européische Recht kennt keine besonderen Vorschriften fir Wettbewerbsre-
geln.

121) Begriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbbe-
schrankungen, BR-Drs. 441/04, S.54.
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Sicherstellung kartellrechtskonformen Verhaltens

Im System der sog. Legalausnahme (1.3.2) des geltenden Kartellrechts sind Ver-
einbarungen, Beschllsse und Verhaltensweisen, die nicht unter das Kartellverbot
fallen, ebenso zuldssig wie wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Be-
schliisse und abgestimmte Verhaltensweisen, die von einer Ausnahmeregelung
profitieren, ohne dass es einer vorherigen Befassung der zustandigen Kartellbe-
horde bedarf. Kehrseite des Abbaus von Anmelde-, Auskunfts- und Nachweis-
pflichten gegenlber den Kartellbehérden ist aus unternehmerischer Sicht eine
héhere Eigenverantwortung. Nun liegt es in der Hand eines jeden Unterneh-
mens, selbst zu beurteilen, ob eine Kooperation kartellrechtlich zulassig ist oder
nicht. Die Moglichkeiten sind begrenzt, im Einzelfall eine behdérdliche Stellung-
nahme zur Zuldssigkeit einer Kooperation zu erhalten und Zusagen zu machen,
um Kartellrechtskonformitat herzustellen.

1. Unternehmerische Obliegenheiten

Weder sollten betriebswirtschaftlich sinnvolle und zulassige Kooperationen we-
gen der unbegriindeten Beflirchtung eines KartellverstoRes unterbleiben noch
wettbewerbsbeschrankende Kooperationen leichtfertig eingegangen werden.
Wichtig ist, dass problematische Vereinbarungen oder Verhaltensabstimmungen
erkannt und kritisch Gberprift werden. Dazu ist es unerlasslich, dass sich die Ei-
gentimer oder die Entscheidungstrager der Unternehmen Uber die Grundzlige
des Kartellrechts informieren.

Die Landeskartellbehorde rat, Kooperationen schriftlich zu fixieren, zunachst in ei-
ner Selbsteinschatzung vor ihrer Unterzeichnung kartellrechtlich zu Uberprifen
und in zweifelhaften Fragen rechtskundigen Rat durch einen Rechtsanwalt oder
einen Wirtschaftsverband einzuholen. Der vorliegende Ratgeber soll sowohl Hil-
festellung bei der Selbsteinschatzung leisten als auch das ratsuchende mittel-
standische Unternehmen bei der Vorbereitung einer Rechtsberatung'?? unter-
stltzen. AulRerdem ist generell kartellrechtskonformes Verhalten — das nicht nur
Kooperationen betrifft — im Unternehmen sicher zu stellen.

1.1 Kartellrechtstreue im Unternehmen

Unter Kartellrechtstreue'?® sei allgemein die Befolgung kartellrechtlicher Anfor-
derungen verstanden.

Das heildt —je nach Grofse des Unternehmens — nicht nur grundsétzliche Kenntnis
des Kartellrechts und insbesondere Beachtung des Verbotes von wettbewerbs-

122) Die Kartellbehérden konnen Rechtsberatung aus rechtlichen und tatsachlichen Griinden - fehlende Ar-
beitskapazitdt — nicht leisten.

123) Das englische Wort ,compliance’ bezeichnet den Sachverhalt vielleicht exakter: ,Compliance’ bedeutet
die Erflllung oder Befolgung bestimmter Anforderungen.
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beschrankenden Absprachen durch die Eigentimer und leitenden Angestellten
des Unternehmens.

Auch Mitarbeiter des Unternehmens, die in kartellrechtsrelevanten, zur jeweili-
gen Marktgegenseite hin orientierten Bereichen des Unternehmens tétig sind,
mussen in langeren Zeitabstanden zur Beachtung des Kartellrechts angeleitet
werden. Die Anleitung sollte Uber allgemeine Hinweise auf Existenz und Ziel des
Kartellrechts hinaus eine Belehrung Uber die branchen- und tatigkeitstypischen
Falle unzuldssiger Absprachen umfassen.'?4. Neben die ordnungsgemafie Anlei-
tung muss eine effektive Uberwachung treten — beispielsweise durch stichpro-
benartige, lUberraschende Prifungen. Trotzdem festgestellte Kartellrechtsversto-
Re durfen nicht geduldet werden und missen auch unternehmensintern Folgen
nach sich ziehen.

Zweck der MafRnahmen ist zu allererst die Vermeidung von Kartellrechtsversto-
Ren. Haben sich ein Unternehmen, dessen Eigentimer, Leiter oder ein beauf-
tragter leitender Angestellter, die wegen der Verletzung von Aufsichtspflichten
mit einem Bulgeld belegt werden sollten, in angemessener Weise um Kartell-
rechtstreue im Unternehmen bemuht, wird dies auch bei der Verhdngung eines
Bufdgelds (V.2.) berlcksichtigt.

1.2 Selbsteinschatzung des Kooperationsvorhabens

Durch eine sorgfaltige Selbsteinschatzung — im Unternehmen selbst oder durch
einen spezialisierten Dritten — lasst sich die Gefahr eines Kartellverstofies we-
sentlich verringern. Kartellbehordliche BuRgelder (V.2.) und Schadensersatzkla-
gen Dritter (V.3.) kdnnen dann mangels eines schuldhaften VerstoRes ausschei-
den. Eine Geschéftsleitung, die sich im Falle der Zusammenarbeit mit anderen
Marktbeteiligten um eine kartellrechtliche Selbsteinschatzung gar nicht kimmert
oder sich bewusst Uber erkannte kartellrechtliche Bedenken hinwegsetzt, ver-
letzt die Sorgfaltspflichten eines ordentlichen Unternehmers.

Grundlage der Selbsteinschatzung sind der Kooperationsvertrag, aus dem sich je-
denfalls die Kooperationspartner sowie Inhalt und Umfang der Kooperationen er-
geben sollten, Marktkenntnis sowie eine ansatzweise kartellrechtliche Bewer-
tung der Zusammenarbeit.

124) EuGH, Urteil vom 8.7.1999, C-199/92 R WuW/ EU-R 226 ,Huls/Europdische Kommission': Bei der Teilnah-
me an einer Sitzung mit kartellrechtswidrigen Tagesordnungspunkten etwa ist eine innere Distanzierung
nicht ausreichend. Um auf der sicheren Seite zu sein, muss sich der Teilnehmer, dessen Verhalten dem
Unternehmen zugerechnet wird, offen von den kartellrechtswidrigen Tagesordnungspunkten distanzie-
ren
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1.2.1 Tatsachliche Grundlagen

Die wettbewerbliche Bedeutung einer in Erwagung gezogenen Kooperation kann
etwa mit Hilfe der folgenden tatsachlichen Angaben abgeschatzt werden:

a) Eigenes Unternehmen
— Jahresumsatz
— Zahl der Mitarbeiter

— Beteiligungsverhaltnisse: Wer sind die Gesellschafter? Sind insbeson-
dere Grofsunternehmen beteiligt? An welchen Unternehmen bestehen
Beteiligungen?

b) Partner der Zusammenarbeit
— Jahresumsatz
— Zahl der Mitarbeiter

— Beteiligungsverhaltnisse: Wer sind die Gesellschafter? Sind insbeson-
dere Groflunternehmen beteiligt? An welchen Unternehmen bestehen
Beteiligungen?

Betroffene Markte

C

— Welche Produkte bieten samtliche der méglichen Kooperationspartner
derzeit an oder fragen sie nach?

— Sachlich relevanter Markt: Welche Produkte sind von der Zusammenar-
beit erfasst?

— In welchen raumlichen Gebieten sind die mdglichen Kooperationspart-
ner als Anbieter oder Nachfrager am Markt?

ausschlief3lich in Deutschland
in der Européaischen Gemeinschaft
aulRerhalb der Européischen Gemeinschaft

— Raumlich relevanter Markt: In welchen rdumlichen Gebieten bieten
mindestens zwei der Kooperationspartner regelméaRig und nachhaltig
an oder fragen nach?

— Gibt es aus der Sicht der jeweiligen Marktgegenseite Substitutionsgu-
ter in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht, das heift mit den von
der Zusammenarbeit erfassten Produkten austauschbare Gulter?

— Gibt es groRere Wettbewerber der an der moglichen Kooperation betei-
ligten Unternehmen?
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d) Marktanteile

— Welche wert- und mengenmaRigen Umsatze haben die Kooperations-
partner im sachlich und raumlich relevanten Markt in den letzten beiden
Jahren mit den Gutern erzielt, die den Gegenstand der Zusammenar-
beit bilden? Umsatze auRerhalb des relevanten Marktes finden hier kei-
ne Berlcksichtigung.

— Welche wert- und mengenmaéRigen Umsétze haben die Wettbewerber
im sachlich und raumlich relevanten Markt in den letzten beiden Jahren
mit den Gultern erzielt, die den Gegenstand der Zusammenarbeit bil-
den? Umsaétze auflerhalb des relevanten Marktes finden hier keine Be-
rucksichtigung.

— Wie hoch ist der Marktanteil der Kooperation?
Die Zahlenwerte ergeben sich rechnerisch aus den Angaben zu den bei-
den vorhergehenden Fragen.

e) Kooperation

— In welchen unternehmerischen Funktionen soll eine Zusammenarbeit
stattfinden — beispielsweise in Produktion, Vertrieb, Einkauf, Werbung,
Forschung und Entwicklung?

— Dient die Zusammenarbeit der Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgéan-
ge? Welche betriebswirtschaftlichen Vorteile ergeben sich fir jeden
einzelnen Kartellpartner?

— Hat die Zusammenarbeit auch Vorteile flr die Abnehmer oder andere
Marktteilnehmer?

— Sind Kooperationspartner bereits in anderen Kooperationen auf dem-
selben sachlich oder raumlich relevanten Markt tatig?

Den erforderlichen Uberblick tiber den relevanten Markt zu erlangen, kann im
Einzelfall schwierig sein. Insbesondere werden die an einer ins Auge gefassten
Zusammenarbeit unbeteiligten Wettbewerber regelmafig nicht bereit sein, ihre
Umsétze im relevanten Markt zu nennen. Nach den Erfahrungen der Kartellbe-
horden neigen nicht selten aber auch miteinander kooperierende mittelstandi-
sche Unternehmen dazu, Umsatzzahlen voreinander geheim zu halten.

Das bedeutet, dass die kartellrechtliche Selbsteinschatzung notwendiger Weise
auf — allerdings plausiblen und von Marktkenntnis gepragten — Schatzungen be-
ruhen muss. Ein weiteres Problem liegt darin, dass die Einschatzung kinftiger
Entwicklungen immer mit einer Prognose verbunden ist. Umso dringender ist
anzuraten, den Erkenntnisvorgang zu dokumentieren und das der Selbstein-
schatzung zugrunde gelegte Datenmaterial aufzubewahren. Es kann auch sinn-

99
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voll sein, sich die Angaben der Kooperationspartner — wenn maoglich vertraglich —
absichern zu lassen.

1.2.2 Rechtliche Bewertung

Fir eine erste kartellrechtliche Bewertung bietet der Ratgeber das unten ange-
fuhrte Prifungsschema an. Das Schema wurde nach bestem Wissen erstellt.
Eine Gewahr fUr seine Vollstandigkeit und Richtigkeit kann allerdings nicht Uber-
nommen werden, zumal die Auslegung etlicher Rechtsbegriffe umstritten ist und
Rechtsprechung, die gerade im System der sog. Legalausnahme verbindlich tber
die Tragweite des Kartellverbots und der Ausnahmen davon entscheidet, nicht zu
allen Zweifelsfragen vorliegt. Die wesentlichen Aspekte fir eine Selbsteinschat-
zung sind in diesem Ratgeber — ebenfalls ohne den Anspruch auf Vollstandigkeit
—angesprochen. Das Schema und die Ausfiihrungen im Ratgeber ersetzen nicht
eine auf den Einzelfall bezogene Rechtsberatung.

Die Beweislast daflr, dass ein bestimmtes Verhalten prinzipiell unter das Kartell-
verbot fallt, tragt im Grundsatz derjenige, der sich auf den Kartellverstol3 berufen
will, darunter auch ein Kooperationspartner, der die Unwirksamkeit der Vereinba-
rung geltend macht. Die Beweislast daflr, dass die Freistellungsvoraussetzun-
gen vorliegen und ein wettbewerbsbeschrankender Vertrag deshalb wirksam ist,
obliegt im Grundsatz dem Unternehmen oder der Unternehmensvereinigung,
die sich darauf berufen'?.

Auch die praktizierte Kooperation bedarf einer gewissen Uberpriifung im Hinblick
auf ihre Kartellrechtskonformitat. Tritt beispielsweise der erwartete Effizienzge-
winn nicht ein, kdnnen entgegen der Prognose die wettbewerbsbeschrankenden
Wirkungen einer Kooperation Uberwiegen. Aufgrund einer Verdnderung der
Marktstrukturen — sei es durch das Ausscheiden wichtiger Wettbewerber oder
sei es durch signifikante Marktanteilsgewinne der Kooperationspartner — kann
eine zunachst zulassige Kooperation in die Unzulassigkeit hineinwachsen. Denk-
bar ist es auch, dass die Kooperationspartner nach und nach Gber die urspringli-
che Vereinbarung hinausgehende Verhaltensabstimmungen praktizieren. Die zu-
nachst gefundene kartellrechtliche Beurteilung sollte daher in regelmafigen Zeit-
abstanden daraufhin Uberprift werden, ob sie nach wie vor zutrifft. Ratsam ist
auch eine Regelung im Kartellvertrag fur den Fall relevanter Marktveranderun-
gen.

125) Art. 2 VO (EG) Nr. 1/03, ebenso im deutschen Recht.
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1.2.3 Erste kartellrechtliche Bewertung

Féllt das Verhalten unter das Kartellverbot?'26
Tatbestandsmerkmale:

— Unternehmerisches Handeln (I11.2.1)

— Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise (l11.2.2)

— Splrbare Wettbewerbsbeschrankung (I11.2.4 und 5), insbesondere Vorlie-
gen von Kernbeschrankungen (€= 11.3.3.1)

Samtliche Tatbestandsmerkmale missen erflllt sein. Die Rechtsform der
Zusammenarbeit ist dagegen unerheblich.

Eine Verhaltensabstimmung kann ausnahmsweise zulassig sein
— als vertragsimmanente Wettbewerbsbeschrankung (lll. 2.4.2)

— als kartellfreie Kooperation (l11.2.6)
— wenn sie anerkannten Wettbewerbsregeln entspricht (I11.4.2)

Mindestens ein Tatbestandsmerkmal des Kartellverbots ist nicht erftllt
oder es gilt eine Ausnahme: Das Verhalten ist erlaubt.

Alle Tatbestandsmerkmale des Kartellverbots sind erfillt und es gilt keine
der Ausnahmen: Das Verhalten féllt unter das Kartellverbot und mul3 wei-
ter geprtift werden.

Ist das Verhalten freigestellt und deshalb zuldssig?
(1) Als Mittelstandskooperation gemaf § 3 GWB (l11.3.1.3)27

Voraussetzungen:
— Vereinbarung zwischen kleinen und/oder mittleren Unternehmen der
gleichen Wirtschaftsstufe

— der Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemein-
schaft wird nicht spirbar beeintrachtigt (€= 1.3.1)

— die Zusammenarbeit hat Rationalisierungswirkung
— es gibt keine wesentliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
Alle Zulassigkeitsvoraussetzungen liegen vor: Das Verhalten ist erlaubt.

126) Wird der Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft splrbar beeintrachtigt, ist
ausschliefRlich européisches Recht und damit Art. 81 EG anzuwenden. Wird der Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft nicht splrbar beeintrachtigt, kommt deutsches Recht und
damit § 1 ff GWB zur Anwendung. Die Vorschriften sind inhaltsgleich; ihre Anwendung kommt zum selben
Ergebnis.

127) Die Mittelstandskooperation als weitestgehende Freistellung ist zunachst zu priifen. Liegen die Voraus-

setzungen fir eine Freistellung nach § 3 GWB vor, erlbrigt sich eine Prifung des § 2 GWB, sofern und
solange eine zwischenstaatliche Wirkung zuverlassig ausgeschlossen werden kann.
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(2) Als typische Verhaltensweise entsprechend einer Gruppenfreistel-
lungsverordnung gemaf3 § 2 Abs.2 GWB (l11.3.1.2)
In Betracht kommen insbesondere:
— die Spezialisierungs-Gruppenfreistellungsverordnung (111.3.2.1.2)

— die Forschungs- und Entwicklungs-Gruppenfreistellungsverordnung
(111.3.2.4.2) mit jeweils besonderen Freistellungsvoraussetzungen.

Alle Zulassigkeitsvoraussetzungen liegen vor: Das Verhalten ist erlaubt.
(3) Als einzeln freigestelltes Verhalten gemaf3 § 2 Abs.1 GWB (l11.3.1.1)
Voraussetzungen:
— Effizienzgewinn
— Weitergabe des Effizienzgewinns
— Unerlasslichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
— keine Ausschaltung wesentlichen Wettbewerbs.

Alle Voraussetzungen der Einzelfreistellung sind erflillt:
Das Verhalten ist erlaubt.

Mindestens ein Tatbestandsmerkmal der Einzelfreistellung ist nicht er-
flllt: Das Verhalten ist verboten.

2. Einbindung der Kartellbehé6rden

Kartellbehorden sind die Europaische Kommission auf europdischer Ebene, in
Deutschland das Bundeskartellamt und die Wirtschaftsministerien und -senato-
ren der Lander als Landeskartellbehorden. Die deutschen Kartellbehdrden sind
zum Vollzug sowohl des europaischen als auch des deutschen Kartellrechts be-
fugt. Die Europaische Kommission vollzieht nur européaisches Recht.

2.1 Zustandigkeit von Europaischer Kommission,
Bundeskartellamt und Landeskartellbehorden

Fir den Vollzug des Kartellrechts sind grundsatzlich die Kartelloehdrden der Mit-
gliedstaaten zusténdig. Die deutschen Kartellbehérden wenden also européa-
isches und deutsches Kartellrecht an. Nur bei einem unternehmerischen Verhal-
ten am Markt, das geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten splr-
bar zu beeintrachtigen (6> 1.3.1), ist der Anwendungsbereich des europa-
ischen Wettbewerbsrechts erdffnet und damit eine Fallbehandlung durch die
Europaische Kommission Uberhaupt nur maoglich.
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Die Européische Kommission will sich allerdings im Rahmen des geltenden Sys-
tems der sog. Legalausnahme, das behordliches Tatigwerden im Regelfall nicht
vorsieht, auf Grundsatzfragen, die Entwicklung allgemein geltender wettbe-
werbspolitischer Vorgaben und die Sicherstellung der einheitlichen Anwendung
des europaischen Kartellrechts beschranken und sich beim Gesetzesvollzug im
Ubrigen auf die schwerwiegendsten Zuwiderhandlungen gegen das européische
Kartellverbot konzentrieren'28. Nur ganz ausnahmsweise wird die Européische
Kommission in Einzelfallen Uber Unternehmenskooperationen entscheiden,
wenn sie sich fir ,deren Behandlung besonders gut geeignet’ hélt.

Das Bundeskartellamt ist zustandig fur Wettbewerbshandlungen, deren Wirkung
innerhalb der Bundesrepublik Uber das Gebiet eines Bundeslandes hinausreicht.
Das ist der Fall, wenn die betroffenen Méarkte Uber die Grenzen eines Bundeslan-
des hinausgehen. Die Landeskartellboehérden sind zustandig fur Wettbewerbs-
handlungen, deren Wirkung innerhalb der Bundesrepublik nicht Uber das Gebiet
eines Bundeslandes hinausgeht, und zwar auch dann, wenn neben dem betref-
fenden Bundesland auch Markte im Ausland betroffen sind. Es kommt also auf
die raumliche Ausdehnung des jeweiligen relevanten Marktes an.

Im Einzelfall kann die Landeskartellbehdrde einen Fall zur Behandlung an das
Bundeskartellamt abgeben und umgekehrt, wenn dies aufgrund der Umstande
der Sache angezeigt ist. Hierzu gibt es ebenfalls noch keine gefestigte Verwal-
tungspraxis.

2.2 Entscheidung der Europaischen Kommission uber die
Nichtanwendbarkeit des europaischen Kartellverbots

Das System der sog. Legalausnahme im geltenden Kartellrecht lasst grundséatz-
lich keinen Raum fir eine allgemeinverbindliche Unbedenklichkeitsbescheini-
gung der Kartellbehdrden. Den Landeskartellbehdérden und dem Bundeskartell-
amt ist eine Entscheidung oder Freistellung des Inhalts, dass eine bestimmte
Vereinbarung, ein bestimmter Beschluss einer Unternehmensvereinigung oder
ein bestimmtes abgestimmtes Verhalten nicht gegen Kartellrecht verstolRe oder
wegen einer Ausnahme vom Kartellverbot rechtmal3ig sei, von Gesetzes wegen
weder bei Anwendung des européischen noch des deutschen Kartellrechts mog-
lich.

Allein die Europaische Kommission kann in Ausnahmeféllen, wenn dies aus
Grinden des 6ffentlichen Interesses der Gemeinschaft erforderlich ist, um die
Rechtslage zu klaren und eine einheitliche Rechtsanwendung in der Gemein-
schaft sicherzustellen, eine — deklaratorische — Entscheidung treffen, in der sie
die Nichtanwendbarkeit des in Art. 81, 82 EG verankerten europarechtlichen Kar-

128) Bekanntmachung der Europaischen Kommission lber die Behandlung von Beschwerden durch die Euro-
paische Kommission gemaf’ Art. 81 und 82 EG-Vertrag (2004/C 101/05) vom 27.4.2004, Rn. 11.



104 Sicherstellung kartellrechtskonformen Verhaltens

tellverbots feststellt’?°. Das kann insbesondere bei neuen Formen der Zusam-
menarbeit in Betracht kommen, deren rechtliche Beurteilung noch offen ist'3°,
Die Europédische Kommission trifft die Nichtanwendbarkeitsentscheidung auf-
grund einer umfassenden Beurteilung des Sachverhalts.

Obwohl die rechtliche Bindungswirkung einer solchen Entscheidung der Europé-
ischen Kommission fir die nationalen Kartelloehérden und Gerichte erst im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs abschlieRend ge-
klart werden muss, kann man von einer faktischen Bindung ausgehen. Die nati-
onalen Kartellbehérden werden sich im Interesse der Rechtssicherheit und der
einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht in Widerspruch zu ei-
ner Nichtanwendbarkeitsentscheidung der Europaischen Kommission setzen
und auch die Gerichte sind angehalten, keine Urteile zu erlassen, die einer Ent-
scheidung der Europaischen Kommission zuwiderlaufen'3'. Ob sie eine Nichtan-
wendbarkeitsentscheidung trifft, steht allerdings im Ermessen der Europaischen
Kommission. Das Unternehmen teilt den Sachverhalt mit. Die Européaische Kom-
mission wird dann gegebenenfalls von Amts wegen tétig. Einen Anspruch auf
eine Entscheidung haben die beteiligten Unternehmen nicht.

Es wird daher kaum jemals vorkommen, dass kleine und mittlere Unternehmen
eine Entscheidung der Europaschen Kommission erlangen, in der diese die
Nichtanwendbarkeit des europaischen Kartellverbots auf eine Kooperation fest-
stellt.

2.3 Nichttatigkeitsverfiigung

Die nationalen Kartellbehoérden und wohl auch die Européische Kommission kon-
nen eine Nichttatigkeitsverfligung'3? ausstellen. In einer solchen Verfligung stellt
die Kartellbehorde fest, dass fir sie — basierend auf dem ihr mitgeteilten und ei-
ner kartellrechtlichen Beurteilung zugrunde gelegten Sachverhalt — kein Anlass
besteht, tatig zu werden, weil nach ihrem Daflrhalten die Voraussetzungen fir
ein kartellrechtliches Verbot nicht vorliegen. Gegebenenfalls kénnen die koope-
rierenden Unternehmen durch entsprechende Zusagen die kartellbehordliche
Beurteilung zu ihren Gunsten beeinflussen.

Nichttatigkeitsverfigungen der deutschen Kartellbehorden betreffen das europé-
ische und das deutsche Kartellverbot. Die Verfligung bezieht sich jeweils nur auf
die Tatigkeit der entscheidenden Kartellbehdrde selbst; sie vermag andere Be-
hérden und Gerichte nicht zu binden; insbesondere hat die Nichttatigkeitsverfi-
gung keine Freistellung vom Kartellverbot zum Inhalt. Halt sich eine Kartellbehor-

129)Art. 10 VO (EG) Nr. 1/03.
130) VO (EG) Nr. 1/03, Rn. 14.
131)Art. 16 VO (EG) Nr. 1/03.
132) Art. 5 VO (EG) Nr. 1/03; & 32c GWB fir die nationalen Kartellbehorden.
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de allerdings fir unzustandig, wird sie keine Nichttatigkeitsverfliigung ausstellen,
sondern den Fall an die zustédndige Stelle weitergeben. Faktisch werden sich aber
andere Behorden und Gerichte mit der erteilten Nichttatigkeitsverfligung einer
zustandigen Kartellbehdrde jedenfalls eingehend auseinandersetzen mussen.
Die rechtliche Grundlage der Nichttatigkeitsverfligung, § 32 ¢ GWB, stellt es in
das Ermessen der Kartellbehdrden, ob sie Uberhaupt eine Nichttatigkeitsverfu-
gung erteilt.

Die Partner einer — geplanten — Mittelstandskooperation kdnnen im Einzelfall ge-
mafd 8 3 Abs. 2 GWB einen Anspruch darauf haben, dass die zustandige Kartell-
behdrde eine formliche Entscheidung Uber die Erteilung oder Verweigerung einer
Nichttatigkeitsverfliigung trifft. Der Anspruch soll die Auswirkungen des Systems
der sog. Legalausnahme auf kleine und mittlere Unternehmen abmildern, die kei-
ne eigene Rechtsabteilung haben. Er besteht nur wahrend einer Ubergangszeit
bis zum 30. Juni 2009.

§ 3 Abs. 2 GWB ist eine Besonderheit des deutschen Rechts und hat im europé-
ischen Recht keine Entsprechung. Ein Anspruch auf Nichttatigkeitsverfligung
kann daher nur bei einer Zusammenarbeit geltend gemacht werden, die nicht ge-
eignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen (6= 1.3.1). Im
Ubrigen gelten die allgemeinen Voraussetzungen einer kartellbehérdlichen Nicht-
tatigkeitsverfligung: Die Zusammenarbeit darf entweder das Kartellverbot nicht
verwirklichen oder sie muss durch eine Gruppenfreistellungsverordnung, auf-
grund einer Einzelfreistellung oder gemafs § 2 GWB in Verbindung mit einer
Gruppenfreistellungsverordnung oder einer Einzelfreistellung erlaubt sein. Ein
Anspruch auf Nichttatigkeitsverfligung besteht nur dann, wenn eine Kooperation
als Mittelstandskartell erlaubt ist.

Um eine Nichttatigkeitsverfligung zu erhalten, missen die Kooperationspartner
bei der zustandigen Kartellboehorde einen Antrag stellen. Flr einen Anspruch auf
Nichttatigkeitsverfliigung ist Voraussetzung, dass die an einer Kooperation betei-
ligten Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen ein erhebliches rechtli-
ches oder wirtschaftliches Interesse an einer kartellbehordlichen Entscheidung
darlegen. Ein erhebliches rechtliches Interesse liegt insbesondere dann vor,
wenn eine ungeklarte Rechtsfrage entscheidungserheblich ist. Ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse ist gegeben, wenn mit der Kooperation groRere Inves-
titionen verbunden sind.
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ANTRAG AUF BEHORDLICHE
NICHTTATIGKEITSVERFUGUNG

Jedes an einer Kooperation beteiligte Unternehmen kann stets einen in-

formellen Antrag auf den Erlass einer Nichttatigkeitsverfliigung bei einer
deutschen Kartellbehdrde stellen. Dazu sollte es jedentalls Unterlagen lber die
Kooperationspartner sowie Inhalt und Umfang der (geplanten) Zusammenarbeit
vorlegen.

Machen Unternehmen im Falle einer Mittelstandskooperation einen Anspruch
auf eine behdrdliche Entscheidung geltend, so missen die Kooperationspartner
ein erhebliches rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an einer derartigen
Entscheidung darlegen. Ein solches kann angenommen werden, wenn bei der
Kooperation neue, bisher behdrdlich oder gerichtlich nicht geklérte Rechtsfragen
auftreten und/oder betréchtliche Investitionen oder langerfristige rechtliche Bin-
dungen mit der Kooperationsvereinbarung verbunden sind.

Ein Antrag auf behdrdliche Nichttétigkeitsverfiigung ist nur dann Erfolg verspre-
chend, wenn die Kooperation ernsthaft geplant und zumindest in ihren Eckpunk-
ten bereits ausverhandelt ist. Der Antrag bei der Landeskartellbehérde muss da-
bei die in ihren Verwaltungsgrundsatzen vom 2. August 2005 (VI.2.1) niederge-
legten Unterlagen und Erkldrungen beinhalten.

2.4 Anerkennung von Wettbewerbsregeln

Wettbewerbsregeln sind eine Besonderheit des deutschen Rechts (I11.4.2). Sie
sind Teil selbst geschaffener Verhaltensregeln von Unternehmen einer Branche,
die der Forderung eines lauteren und leistungsgerechten Wettbewerbs dienen
sollen. Wirtschafts- und Berufsvereinigungen kénnen gemaf’ &8 24 Abs. 3 und 4
GWB bei der zustandigen Kartellbehorde weiterhin die Anerkennung ihrer Wett-
bewerbsregeln beantragen. Die Kartellbehérde muss dann prifen, ob die Wett-
bewerbsregeln gegen das Kartellverbot verstoRen und gegebenenfalls freige-
stellt sind. Ferner Uberprift die Behdrde die Vereinbarkeit der Wettbewerbsre-
geln mit anderen Rechtsvorschriften, insbesondere des GWB und des Gesetzes
gegen unlauteren Wettbewerb (UWG). Anders als nach der bis zum Ende Juni
2005 geltenden Rechtslage sind Wettbewerbsregeln im wettbewerbsrechtlichen
Graubereich nicht mehr ,nach pflichtgeméaRem Ermessen’ anerkennungsfahig.
Konnten die Kartellbehérden nach der alten Rechtslage Wettbewerbsregeln an-
erkennen, die ihnen hinnehmbar erschienen ohne ihre kartellrechtliche Zulassig-
keit abschlieRend festzustellen, so sind zuklinftig nur noch kartellrechtskonforme
Wettbewerbsregeln anerkennungsfahig (8 26 Abs. 2 GWB). Die Anerkennung
von Wettbewerbsregeln entspricht damit einer Nichttatigkeitsverfligung. Die ver-
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fahrensrechtlichen Voraussetzungen fir die Anerkennung von Wettbewerbsre-
geln ergeben sich aus den 88 24 ff. GWB.

2.5 Behordliche Auskunft

Ein Auskunftsgesprach kann sowohl dem Antragsteller einer Nichttatigkeitsver-
flgung als auch der zustandigen Kartellbehdrde umfangreiche Untersuchungen
und Darlegungen ersparen.

Die bayerische Landeskartellbehorde erteilt nach bestem Wissen informelle Aus-
kunft Gber Sachverhalte, die ihrer Zustandigkeit unterliegen. Um einen Verstof3
gegen das Kartellverbot zu vermeiden, empfiehlt es sich, eine in Aussicht ge-
nommene Verhaltensabstimmung bereits dann zur kartellrechtlichen Beurteilung
vorzutragen, wenn der Inhalt der Kooperation abschlieRend verhandelt, aber
noch nicht ins Werk gesetzt ist. Auf Gestaltungsmdglichkeiten einer nach dem
Kartellrecht zulassigen Kooperation kann die zustandige Kartellboehorde hinwei-
sen.

Die Europaische Kommission hat eine Bekanntmachung Uber informelle Bera-
tung zu den Art. 81 und 82 EG herausgegeben'33. In Beratungsschreiben will sich
die Européaische Kommission in erster Linie mit Vereinbarungen und Verhaltens-
weisen befassen, die neue oder ungeldste Fragen aufwerfen. Die Schreiben der
Europédischen Kommission bieten eine wesentliche Orientierung fir die Beurtei-
lung von Kooperationsvereinbarungen auch nach dem GVWB. Beratungsschreiben
der Européischen Kommission sind informell und unverbindlich und werden, be-
reinigt um Geschaftsgeheimnisse, auf ihrer Website'34 veroffentlicht.

133) Bekanntmachung der Européische Kommission tber informelle Beratung (2004/C 101/06) vom 27.4.2004.
134) http://europa.eu.int/comm/competition/index_de.html (Stand April 2006)









Folgen eines KartellverstolSes

Ein kartellrechtswidriger Kooperationsvertrag verfehlt seine Zwecke, die Zusam-
menarbeit auf eine solide Basis zu stellen und den Beteiligten Investitionssicher-
heit zu bieten. Neben der Nichtigkeit der kartellrechtswidrigen Vereinbarungen
drohen kartellbehordliche MaRnahmen sowie zivilrechtliche Ansprliche der von
dem KartellverstoR Betroffenen. Kartellrechtswidriges Verhalten bei Ausschrei-
bungen kann, wenn § 298 des Strafgesetzbuches (StGB) verwirklicht ist, auch
strafrechtlich relevant sein. Ferner schadet die Beteiligung an einem verbotenen
Kartell dem guten Ruf eines jeden Unternehmens.

1. Nichtigkeit der Kartellabsprachen

Die kartellrechtswidrige Vereinbarung ist nichtig gemaf & 134 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs (BGB) in Verbindung mit 8 1 GWB oder Art. 81 Abs. 2 EG. Die Ver-
tragsparteien kdénnen sich also nicht darauf berufen. In der Regel wird sich die
Nichtigkeit darlber hinaus auf die gesamte Kooperationsvereinbarung erstre-
cken, wenn die wettbewerbswidrige Klausel mit dem Ubrigen Vertrag in einem
untrennbar engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang steht.

2. Kartellbehordliche MaBRnahmen

Die Kartellbehorden Gben hoheitliche Wettbewerbskontrolle aus. Sie haben ne-
ben der Untersuchungs- und Auskunftsbefugnis bei konkreten Verdachtsfallen
auch die Mdoglichkeit, durch ein Enquéteverfahren nach &8 32e GWB einzelne
Wirtschaftszweige und einzelne Arten von Vereinbarungen zu untersuchen.

Bei der Aufdeckung und Verfolgung von Kartellrechtsverstéfen spielen Be-
schwerden von Wettbewerbern, Verbrauchern und sonstigen Marktteilnehmern
und in zunehmendem Male auch Selbstanzeigen von Kartellbeteiligten eine
wichtige Rolle. Kartellteiinehmern, die dazu beitragen, ein Kartell aufzudecken,
stellt die Bayerische Landeskartellbehdrde nach den in ihrer Bonusregelung
(VI.2.2) niedergelegten Voraussetzungen wie auch die anderen Kartellbehorden
einen Bufigelderlass oder eine Bufdgeldreduktion in Aussicht.

Kartellrechtsverletzungen kénnen die Kartelloehdérden mittels Untersagungsver-
flgung abstellen und in dringenden Féllen einstweilige MaRnahmen anordnen.
Sie sind auch befugt, im Einzelfall den Vorteil einer Gruppenfreistellungsverord-
nung unter dort genau festgelegten Voraussetzungen zu entziehen (6= 11.4.3)
und dann das betroffene Kartell einer Einzelfallpriifung zu unterziehen.

Ein vorséatzlich oder fahrlassig begangener Kartellrechtsverstol? ist eine Ord-
nungswidrigkeit, die gemaft 8 81 GWB mit einem Buligeld geahndet werden
kann. Der Regelbufdgeldrahmen betréagt bis 1 Mio. Euro fir jeden schwerwiegen-
den VerstoRR, bis 100.000 Euro flr weniger gravierende Verstofie. Bei schwer-
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wiegenden VerstoRen kann die GeldbuRe darlber hinaus fir jedes an der Zuwi-
derhandlung beteiligte Unternehmen oder jede beteiligte Unternehmensvereini-
gung bis zu 10 % des weltweiten Gesamtumsatzes des vorhergegangenen Ge-
schéftsjahres betragen. Die Hohe der Geldbufe richtet sich nach Dauer und
Schwere des VerstolRes sowie nach den wirtschaftlichen Verhaltnissen der BuRR-
geldadressaten.

Die Geldbufie dient in jedem Fall der Ahndung des Kartellverstofies. Die Kartell-
behorden kénnen daneben mit der GeldbufRe auch den wirtschaftlichen Vorteil
ausgleichen, der aus dem kartellrechtswidrigen Verhalten gezogen wurde. Wenn
die Kartellbehorde von der Verhangung einer Geldbufe absieht, kann sie auch in
einem Verwaltungsverfahren allein den geldwerten Vorteil abschdpfen, den das
betroffene Unternehmen durch den Kartellverstof$ erlangt hat.

Adressaten von Buf3geldern sind in der bisherigen Praxis der Kartelloehdrden

— vorrangig die kartellbeteiligten Unternehmen und Unternehmensvereinigun-
gen,

— die unmittelbar handelnden Mitarbeiter dieser Unternehmen,

— die Personen, die als Angehdrige der vertretungsberechtigten Organe oder
Gesellschafter einer Gesellschaft oder gleichgestellte Personen aufsichts-
pflichtig und daflr verantwortlich sind, dass Mitarbeiter des Unternehmens
das geltende Recht nicht verletzen.

Handelt es sich bei dem Kartellrechtsverstofs um den Beschluss einer Unterneh-
mensvereinigung, kommen im Einzelfall auch Geldbufien gegen diejenigen Mit-
gliedsunternehmen und deren Angehdrige in Betracht, die sich bei der Herbei-
fihrung und/oder der Durchsetzung des kartellrechtswidrigen Beschlusses be-
sonders hervorgetan haben, beispielsweise als Vorstand der Unternehmensver-
einigung.

Hat eine Kartellbehorde bereits Ermittlungen wegen des Verdachts einer Kar-
tellabsprache aufgenommen, kdénnen die mutmallichen Kartellbeteiligten BufR-
gelder und andere behordliche MalRnahmen durch Zusagen Uber ihr kiinftiges
Verhalten vermeiden und die kartellrechtlichen Bedenken ausrdumen. Es steht
allerdings im Ermessen der Kartellbehorde, ein Verfahren auf diesem Wege zu
erledigen. Die Kartellbehorde erklart dann die Zusage der Unternehmen fUr bin-
dend und sagt gleichzeitig zu, dass sie keinen Anlass mehr sieht, gegen das ur-
springlich gertigte Verhalten vorzugehen. Daran ist die Kartellbehdrde bei gleich
bleibender Sach- und Rechtslage gebunden. Eine Entscheidung darlber, ob tat-
sachlich ein Wettbewerbsverstol$ vorlag oder nicht, wird mit der Erledigung eines
Verfahrens auf diesem Wege nicht getroffen. Verpflichtungszusagen kommen
insbesondere beim Verdacht auf weniger schwere Kartellverstof3e in Betracht.
VerstolRe gegen Verpflichtungszusagen sind ihrerseits buRgeldbewehrt.
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3. Kartellrechtliche Anspriiche Geschadigter

Die von einer Kartellabsprache geschadigten Unternehmen und Verbraucher kén-
nen vor den Zivilgerichten Unterlassung und/oder Schadensersatz verlangen. Der
weit Uberwiegende Teil derartiger privater Kartellrechtsdurchsetzung zielt gegen-
wartig auf die Herstellung eines wettbewerbsrechtskonformen Zustandes ab;
dies ist beispielsweise der Fall, wenn Belieferungsklagen gegen marktstarke Lie-
feranten erhoben werden. In Klagen Geschéadigter, die in Zukunft wohl an Bedeu-
tung gewinnen wird'3, liegt ein erhebliches Haftungsrisiko flr die an einem Kar-
tellrechtsverstof beteiligten Unternehmen. Zivilrechtliche Anspriiche werden
sich meist gegen das Unternehmen selbst richten; denkbar sind aber auch An-
spriche gegen die Geschaftsleitung.

Anspruchsberechtigt sind nach der Siebten GWB-Novelle nun neben Wettbewer-
bern des gegen Kartellrecht verstoRenden Unternehmens auch sonstige Markt-
beteiligte, die ein RechtsverstoRR beeintrachtigt, sowie rechtsfahige Wirtschafts-
verbénde, deren Mitglieder als Mitbewerber von einem Verstol3 gegen Kartell-
recht berthrt sind.

Hat der Erstabnehmer einer Ware absprachebedingt einen Uberhdhten Preis be-
zahlt, ihm entstandene Mehrkosten aber aufgrund der Marktverhaltnisse auf sei-
ne Abnehmer weitergewalzt und daher selbst keinen materiellen Schaden erlit-
ten, so kann ihm der auf Schadensersatz in Anspruch genommene Kartellbetei-
ligte dies — im Gegensatz zur Rechtslage im allgemeinen Schadensersatzrecht —
dennoch grundsatzlich nicht entgegengehalten.

Wirtschaftsverbande kénnen daneben im Falle von Streu- und Massenschaden —
eine Vielzahl von Marktteilnehmern wird jeweils um einen geringen Betrag ge-
schadigt, so dass sich die Rechtsverfolgung flr den Einzelnen nicht lohnt — den
gesamten wirtschaftlichen Vorteil des gegen Kartellrecht VerstoRenden zuguns-
ten der Staatskasse abschopfen, sofern die Kartellbehorden keine Abschépfung
anordnen.

Die Gerichte sind an die Feststellung eines KartellrechtsverstofRes durch eine in-
oder auslandischen Kartellbehérde oder die Europaische Kommission gebunden.
Geschadigte missen vor Gericht nur noch darlegen, dass sie infolge der Kar-
tellabsprache einen Schaden erlitten haben. Darin liegt eine erhebliche Erleichte-
rung fur die Geltendmachung von Ansprichen.

135) Die Européische Kommission hat am 19.12.2005 ein Grinbuch betreffend Schadenersatzklagen wegen
Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts (SEK(2005) 1732) vorgelegt. Sie will eine zur behérdlichen Durch-
setzung komplementére private Kartellrechtsdurchsetzung durch Klagen fordern und wird moglicherwei-
se weitere Initiativen auf Gemeinschaftsebene ergreifen.
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1. Rechtsgrundlagen

1.1 Europaisches Gemeinschaftsrecht

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft vom 25. Mirz 1957
in der Fassung des Vertrages von Amsterdam vom 2. Oktober 1997!

— Auszug —

Art. 81

(1)*[Verbotene Vereinbarungen] Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und ver-
boten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmens-
vereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Mark-
tes bezwecken oder bewirken, insbesondere

a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder son-
stiger Geschiftsbedingungen;

b) die Einschrinkung oder Kontrolle der Erzeugung des Absatzes der technischen Ent-
wicklung oder der Investitionen;

¢) die Aufteilung der Mirkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen ge-
geniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

¢) die an den Abschluff von Vertrigen gekniipfte Bedingung, daf§ die Vertragspartner
zusitzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in
Bezichung zum Vertragsgegenstand stehen.

(2) [Nichtigkeit] Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse
sind nichtig.

(3) [Ausnahmen] Die Bestimmungen des Absatzes 1 kénnen fiir nicht anwendbar er-
klirt werden auf
—  Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
— Beschliisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmensvereinigungen,

— aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,

1) BGBI. 111998, S. 386, ber. BGBL. I1 1999, S. 416; ABI. C 340 vom 10.11.1997, S. 173.
2) Siehe hierzu auch die VO (EG) Nr. 1/03 des Rates (ABI. L 1 vom 04.01.2003, S. 1).
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die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen
oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne daf§ den beteiligten Unternehmen

a) Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht un-

erlifllich sind, oder

b) Maglichkeiten ersffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren
den Wettbewerb auszuschalten.

1.2 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen in der Fassung der
Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBI I S. 2114)

— Auszug —

§1

Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken, sind verboten.

§2

Freigestellte Vereinbarungen

(1) Vom Verbot des § 1 freigestellt sind Vereinbarungen zwischen Unternechmen, Be-
schliisse von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Ge-
winn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Un-
ternehmen

1. Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht un-
erldsslich sind, oder

2. Maglichkeiten ersffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren
den Wettbewerb auszuschalten.

(2) Bei der Anwendung von Absatz 1 gelten die Verordnungen des Rates oder der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaft iiber die Anwendung von Artikel 81 Abs. 3 des
Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft auf bestimmte Gruppen von
Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen (Gruppenfreistellungsverordnungen) entsprechend. Dies gilt
auch, soweit die dort genannten Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen
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nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaft zu beeintrichtigen.

§3
Mittelstandskartelle

(1) Vereinbarungen zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen
und Beschliisse von Unternehmensvereinigungen, die die Rationalisierung wirtschaftli-
cher Vorginge durch zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zum Gegenstand haben, er-
fiillen die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1, wenn

1. dadurch der Wettbewerb auf dem Marke nicht wesentlich beeintrichtigt wird und

2. die Vereinbarung oder der Beschluss dazu dient, die Wettbewerbsfihigkeit kleiner
oder mittlerer Unternehmen zu verbessern.

(2) Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen haben, sofern nicht die Vorausset-
zungen nach Artikel 81 Abs. 1 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemein-
schaft erfiillt sind, auf Antrag einen Anspruch auf eine Entscheidung nach § 32c¢, wenn
sie ein erhebliches rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an einer solchen Entschei-
dung darlegen. Diese Regelung tritt am 30. Juni 2009 aufler Kraft.

§$19

Missbrauch einer marktbeberrschenden Stellung

(1) Die missbriuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein
oder mehrere Unternehmen ist verboten.

(2) Ein Unternehmen ist marktbeherrschend, soweit es als Anbieter oder Nachfrager ei-
ner bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich und
riumlich relevanten Markt

1. ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder

2. eine im Verhiltnis zu seinen Wettbewerbern iiberragende Marktstellung hat; hierbei
sind insbesondere sein Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Beschaf-
fungs- oder Absatzmirkten, Verflechtungen mit anderen Unternehmen, rechtliche
oder tatsichliche Schranken fiir den Marktzutritt anderer Unternehmen, der tat-
sichliche oder potentielle Wettbewerb durch innerhalb oder auflerhalb des Gel-
tungsbereichs dieses Gesetzes ansissige Unternehmen, die Fihigkeit, sein Angebot
oder seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche Leistungen umzustellen,
sowie die Moglichkeit der Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszuweichen,
zu beriicksichtigen.

Zwei oder mehr Unternehmen sind marktbeherrschend, soweit zwischen ihnen fiir eine
bestimmte Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein wesentlicher Wettbewerb
nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Satzes 1 erfiil-
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len. Der rdumlich relevante Markt im Sinne dieses Gesetzes kann weiter sein als der Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes.

(3) Es wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen
Marktanteil von mindestens einem Dirittel hat. Eine Gesamtheit von Unternehmen gilt
als marktbeherrschend, wenn sie

1. aus drei oder weniger Unternechmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von
50 vom Hundert erreichen, oder

2. aus fiinf oder weniger Unternehmen besteht, die zusammen einen Marktanteil von
zwei Dritteln erreichen,

es sei denn, die Unternehmen weisen nach, dass die Wettbewerbsbedingungen zwischen
thnen wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen oder die Gesamtheit der Unternehmen
im Verhiltnis zu den iibrigen Wettbewerbern keine iiberragende Marktstellung hat.

(4) Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unterneh-
men als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen

1. die Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen in einer fiir den Wettbewerb
auf dem Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrich-
tigt;

2. Entgelte oder sonstige Geschiftsbedingungen fordert, die von denjenigen abwei-
chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wiirden; hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf ver-
gleichbaren Mirkten mit wirksamem Wettbewerb zu beriicksichtigen;

3. ungiinstigere Entgelte oder sonstige Geschiftsbedingungen fordert, als sie das
marktbeherrschende Unternehmen selbst auf vergleichbaren Mirkten von gleichar-
tigen Abnehmern fordert, es sei denn, dass der Unterschied sachlich gerechtfertigt
ist;

4. sich weigert, einem anderen Unternechmen gegen angemessenes Entgelt Zugang zu
den eigenen Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewihren, wenn es
dem anderen Unternehmen aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden ohne die
Mitbenutzung nicht méglich ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wett-
bewerber des marktbeherrschenden Unternehmens titig zu werden; dies gilt nicht,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen nachweist, dass die Mitbenutzung aus
betriebsbedingten oder sonstigen Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist.

117
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§ 22
Verhiiltnis dieses Gesetzes zu den Artikeln 81 und 82 des Vertrages zur Griindung
der Europiiischen Gemeinschaft

(1) Auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen im Sinne des Artikels 81 Abs. 1
des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft, die den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft im Sinne dieser Bestimmung be-
eintrichtigen kénnen, kénnen auch die Vorschriften dieses Gesetzes angewandt werden.
Ist dies der Fall, ist daneben gemifd Artikel 3 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/
2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL. EG 2003 Nr. L 1 S. 1) auch
Artikel 81 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft anzuwenden.

(2) Die Anwendung der Vorschriften dieses Gesetzes darf gemif§ Artikel 3 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 nicht zum Verbot von Vereinbarungen zwischen Un-
ternechmen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen fithren, welche den Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Gemeinschaft zu beeintrichtigen geeignet sind, aber den Wettbewerb im
Sinne des Artikels 81 Abs. 1 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemein-
schaft nicht beschrinken oder die Bedingungen des Artikels 81 Abs. 3 des Vertrages zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft erfiillen oder durch eine Verordnung zur
Anwendung des Artikels 81 Abs. 3 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Ge-
meinschaft erfasst sind. Die Vorschriften des Zweiten Abschnitts bleiben unberiihrt. In
anderen Fillen richtet sich der Vorrang von Artikel 81 des Vertrages zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft nach dem insoweit mafigeblichen europiischen Gemein-
schaftsrecht.

(3) Auf Handlungen, die einen nach Artikel 82 des Vertrages zur Griindung der Euro-
piischen Gemeinschaft verbotenen Missbrauch darstellen, kénnen auch die Vorschrif-
ten dieses Gesetzes angewandt werden. Ist dies der Fall, ist daneben gemif§
Artikel 3 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 auch Artikel 82 des Vertrages
zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft anzuwenden. Die Anwendung weiterge-
hender Vorschriften dieses Gesetzes bleibt unberiihrt.

(4) Die Absitze 1 bis 3 gelten unbeschadet des europiischen Gemeinschaftsrechts nicht,
soweit die Vorschriften iiber die Zusammenschlusskontrolle angewendet werden. Vor-
schriften, die iiberwiegend ein von den Artikeln 81 und 82 des Vertrages zur Griindung
der Europidischen Gemeinschaft abweichendes Ziel verfolgen, bleiben von den Vor-
schriften dieses Abschnitts unberiihrt.
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§24
Wettbewerbsregeln Begriff; Antrag auf Anerkennung
(1) Wirtschafts- und Berufsvereinigungen kénnen fiir ihren Bereich Wettbewerbsregeln

aufstellen.

(2) Wettbewerbsregeln sind Bestimmungen, die das Verhalten von Unternehmen im
Wettbewerb regeln zu dem Zweck, einem den Grundsitzen des lauteren oder der Wirk-
samkeit eines leistungsgerechten Wettbewerbs zuwiderlaufenden Verhalten im Wettbe-
werb entgegenzuwirken und ein diesen Grundsitzen entsprechendes Verhalten im Wett-
bewerb anzuregen.

(3) Wirtschafts- und Berufsvereinigungen kénnen bei der Kartellbehsrde die Anerken-
nung von Wettbewerbsregeln beantragen.

(4) Der Antrag auf Anerkennung von Wettbewerbsregeln hat zu enthalten:

1. Name, Rechtsform und Anschrift der Wirtschafts- oder Berufsvereinigung;

2. Name und Anschrift der Person, die sie vertritt;

3. die Angabe des sachlichen und értlichen Anwendungsbereichs der Wettbewerbsre-
geln;

4. den Wortlaut der Wettbewerbsregeln.

Dem Antrag sind beizufiigen:

1. die Satzung der Wirtschafts- oder Berufsvereinigung;

2. der Nachweis, dass die Wettbewerbsregeln satzungsmifig aufgestellt sind;

3. ecine Aufstellung von auflenstechenden Wirtschafts- oder Berufsvereinigungen und
Unternehmen der gleichen Wirtschaftsstufe sowie der Lieferanten- und Abnehmer-

vereinigungen und der Bundesorganisationen der beteiligten Wirtschaftsstufen des
betreffenden Wirtschaftszweiges.

In dem Antrag diirfen keine unrichtigen oder unvollstindigen Angaben gemacht oder
benutzt werden, um fiir den Antragsteller oder einen anderen die Anerkennung einer
Wettbewerbsregel zu erschleichen.

(5) Anderungen und Erginzungen anerkannter Wettbewerbsregeln sind der Kartellbe-
horde mitzuteilen.
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§25
Stellungnabme Dritter

Die Kartellbehérde hat nichtbeteiligten Unternehmen der gleichen Wirtschaftsstufe,
Wirtschafts- und Berufsvereinigungen der durch die Wettbewerbsregeln betroffenen
Lieferanten und Abnehmer sowie den Bundesorganisationen der beteiligten Wirt-
schaftsstufen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Gleiches gilt fiir Verbraucher-
zentralen und andere Verbraucherverbinde, die mit 6ffentlichen Mitteln gefordert wer-
den, wenn die Interessen der Verbraucher erheblich beriihrt sind. Die Kartellbehorde
kann eine offentliche miindliche Verhandlung iiber den Antrag auf Anerkennung
durchfiihren, in der es jedermann freisteht, Einwendungen gegen die Anerkennung zu
erheben.

§26

Anerkennung

(1) Die Anerkennung erfolgt durch Verfiigung der Kartellbehsrde. Sie hat zum Inhalt,
dass die Kartellbehérde von den ihr nach dem Sechsten Abschnitt zustehenden Befug-
nissen keinen Gebrauch machen wird.

(2) Soweit eine Wettbewerbsregel gegen das Verbot des § 1 verstof3t und nicht nach den
§§ 2 und 3 freigestellt ist oder andere Bestimmungen dieses Gesetzes, des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb oder eine andere Rechtsvorschrift verletzt, hat die Kartell-
behérde den Antrag auf Anerkennung abzulehnen.

(3) Wirtschafts- und Berufsvereinigungen haben die Auflerkraftsetzung von ihnen auf-
gestellter, anerkannter Wettbewerbsregeln der Kartellbehdrde mitzuteilen.

(4) Die Kartellbehorde hat die Anerkennung zuriickzunehmen oder zu widerrufen,
wenn sie nachtriglich feststellt, dass die Voraussetzungen fiir die Ablehnung der Aner-
kennung nach Absatz 2 vorliegen.

27
Veroffentlichung von \Vettbe;ierbsregeln, Bekanntmachungen
(1) Anerkannte Wettbewerbsregeln sind im Bundesanzeiger oder im elektronischen
Bundesanzeiger zu verdffentlichen.
(2) Im Bundesanzeiger oder im elektronischen Bundesanzeiger sind bekannt zu machen
1. die Antrige nach § 24 Abs. 3;
. die Anberaumung von Terminen zur miindlichen Verhandlung nach § 25 Satz 3;

2
3. die Anerkennung von Wettbewerbsregeln, ihrer Anderungen und Erginzungen;
4

. die Ablehnung der Anerkennung nach § 26 Abs. 2, die Riicknahme oder der Wider-
ruf der Anerkennung von Wettbewerbsregeln nach § 26 Abs. 4.



Rechtsgrundlagen 121

(3) Mit der Bekanntmachung der Antriige nach Absatz 2 Nr. 1 ist darauf hinzuweisen,
dass die Wettbewerbsregeln, deren Anerkennung beantragt ist, bei der Kartellbehorde
zur Sffentlichen Einsichtnahme ausgelegt sind.

(4) Soweit die Antriige nach Absatz 2 Nr. 1 zur Anerkennung fiihren, geniigt fiir die Be-
kanntmachung der Anerkennung eine Bezugnahme auf die Bekanntmachung der An-
trage.

(5) Die Kartellbehorde erteilt zu anerkannten Wettbewerbsregeln, die nicht nach
Absatz 1 verdffentlicht worden sind, auf Anfrage Auskunft iiber die Angaben nach § 24
Abs. 4 Satz 1.

$28
Landwirtschaft

(1) § 1 gilt nicht fiir Vereinbarungen von landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben sowie
fiir Vereinbarungen und Beschliisse von Vereinigungen von landwirtschaftlichen Erzeu-
gerbetrieben und Vereinigungen von solchen Erzeugervereinigungen iiber

1. die Erzeugung oder den Absatz landwirtschaftlicher Erzeugnisse oder

2. die Benutzung gemeinschaftlicher Einrichtungen fiir die Lagerung, Be- oder Verar-
beitung landwirtschaftlicher Erzeugnisse,

sofern sie keine Preisbindung enthalten und den Wettbewerb nicht ausschlieen. Als
landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe gelten auch Pflanzen- und Tierzuchtbetriebe und
die auf der Stufe dieser Betriebe titigen Unternehmen.

(2) Fiir vertikale Preisbindungen, die die Sortierung, Kennzeichnung oder Verpackung
von landwirtschaftlichen Erzeugnissen betreffen, gilt § 1 nicht.

(3) Landwirtschaftliche Erzeugnisse sind die in Anhang I des Vertrages zur Griindung
der Europiischen Gemeinschaft aufgefithrten Erzeugnisse sowie die durch Be- oder Ver-
arbeitung dieser Erzeugnisse gewonnenen Waren, deren Be- oder Verarbeitung durch
landwirtschaftliche Erzeugerbetriebe oder ihre Vereinigungen durchgefiihrt zu werden

pflegt.

$ 30
Preisbindung bei Zeitungen und Zeitschriften

(1) § 1 gilt nicht fiir vertikale Preisbindungen, durch die ein Unternehmen, das Zeitun-
gen oder Zeitschriften herstellt, die Abnehmer dieser Erzeugnisse rechtlich oder wirt-
schaftlich bindet, bei der Weiterverduflerung bestimmte Preise zu vereinbaren oder ihren
Abnehmern die gleiche Bindung bis zur Weiterveriuflerung an den letzten Verbraucher
aufzuerlegen. Zu Zeitungen und Zeitschriften zihlen auch Produkte, die Zeitungen
oder Zeitschriften reproduzieren oder substituieren und bei Wiirdigung der Gesamtum-
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stinde als iiberwiegend verlagstypisch anzusehen sind, sowie kombinierte Produkte, bei
denen eine Zeitung oder eine Zeitschrift im Vordergrund steht.

(2) Vereinbarungen der in Absatz 1 bezeichneten Art sind, soweit sie Preise und Preisbe-
standteile betreffen, schriftlich abzufassen. Es geniigt, wenn die Beteiligten Urkunden
unterzeichnen, die auf eine Preisliste oder auf Preismitteilungen Bezug nehmen. § 126
Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs findet keine Anwendung.

(3) Das Bundeskartellamt kann von Amts wegen oder auf Antrag eines gebundenen Ab-
nehmers die Preisbindung fiir unwirksam erkliren und die Anwendung einer neuen
gleichartigen Preisbindung verbieten, wenn

1. die Preisbindung missbriuchlich gehandhabt wird oder

2. die Preisbindung oder ihre Verbindung mit anderen Wettbewerbsbeschrinkungen
geeignet ist, die gebundenen Waren zu verteuern oder ein Sinken ihrer Preise zu ver-
hindern oder ihre Erzeugung oder ihren Absatz zu beschrinken.

§32
Abstellung und nachtrigliche Feststellung von Zuwiderhandlungen

(1) Die Kartellbehorde kann Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen ver-
pflichten, eine Zuwiderhandlung gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes oder gegen Arti-
kel 81 oder 82 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft abzustellen.

(2) Sie kann hierzu den Unternechmen oder Vereinigungen von Unternehmen alle Maf-
nahmen aufgeben, die fiir eine wirksame Abstellung der Zuwiderhandlung erforderlich
und gegeniiber dem festgestellten Verstof} verhiltnismifig sind.

(3) Soweit ein berechtigtes Interesse besteht, kann die Kartellbehérde auch eine Zuwi-
derhandlung feststellen, nachdem diese beendet ist.

$32a
Einstweilige MafSnahmen

(1) Die Kartellbehsrde kann in dringenden Fillen, wenn die Gefahr eines ernsten, nicht
wieder gutzumachenden Schadens fiir den Wettbewerb besteht, von Amts wegen einst-
weilige Maffnahmen anordnen.

(2) Die Anordnung gemifd Absatz 1 ist zu befristen. Die Frist kann verlingert werden.
Sie soll insgesamt ein Jahr nicht iiberschreiten.

$32b
Verpflichtungszusagen

(1) Bieten Unternehmen im Rahmen eines Verfahrens nach § 32 an, Verpflichtungen
einzugehen, die geeignet sind, die ihnen von der Kartellbehérde nach vorliufiger Beur-
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teilung mitgeteilten Bedenken auszuriumen, so kann die Kartellbehsrde fiir diese Un-
ternehmen die Verpflichtungszusagen durch Verfiigung fiir bindend erkliren. Die Ver-
fiigung hat zum Inhalt, dass die Kartellbehsrde vorbehaltlich des Absatzes 2 von ihren
Befugnissen nach den §§ 32 und 32a keinen Gebrauch machen wird. Sie kann befristet
werden.

(2) Die Kartellbehorde kann die Verfiigung nach Absatz 1 autheben und das Verfahren

wieder aufnehmen, wenn

1. sich die tatsichlichen Verhiltnisse in einem fiir die Verfiigung wesentlichen Punkt
nachtriglich geindert haben,

2. die beteiligten Unternehmen ihre Verpflichtungen nicht einhalten oder

3. die Verfiigung auf unvollstindigen, unrichtigen oder irrefithrenden Angaben der
Parteien beruht.

$32¢
Kein Anlass zum Tiitigwerden

Sind die Voraussetzungen fiir ein Verbot nach den §§ 1 und 19 bis 21, nach Artikel 81
Abs. 1 oder Artikel 82 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
nach den der Kartellbehérde vorliegenden Erkenntnissen nicht gegeben, so kann sie ent-
scheiden, dass fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden. Die Entscheidung hat zum In-
halt, dass die Kartellbehorde vorbehaltlich neuer Erkenntnisse von ihren Befugnissen
nach den §§ 32 und 32a keinen Gebrauch machen wird. Sie hat keine Freistellung von
einem Verbot im Sinne des Satzes 1 zum Inhalt.

§ 32d
Entzug der Freistellung

Haben Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die unter eine Gruppenfreistellungsverordnung fallen,
in einem Einzelfall Wirkungen, die mit § 2 Abs. 1 oder mit Artikel 81 Abs. 3 des Ver-
trages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft unvereinbar sind und auf einem
Gebiet im Inland auftreten, das alle Merkmale eines gesonderten riumlichen Marktes
aufweist, so kann die Kartellbehérde den Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung in die-
sem Gebiet entziehen.

9§ 32e
Untersuchungen einzelner Wirtschaftszweige und einzelner Arten von
Vereinbarungen

(1) Lassen starre Preise oder andere Umstinde vermuten, dass der Wettbewerb im In-
land méglicherweise eingeschrinke oder verfilscht ist, konnen das Bundeskartellamt
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und die obersten Landesbehsrden die Untersuchung eines bestimmten Wirtschaftszwei-
ges oder — Sektor iibergreifend — einer bestimmten Art von Vereinbarungen durchfiih-
ren.

(2) Im Rahmen dieser Untersuchung kénnen das Bundeskartellamt und die obersten
Landesbehérden die zur Anwendung dieses Gesetzes oder des Artikels 81 oder 82 des
Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft erforderlichen Ermittlungen
durchfiihren. Sie kénnen dabei von den betreffenden Unternehmen und Vereinigungen
Auskiinfte verlangen, insbesondere die Unterrichtung iiber simtliche Vereinbarungen,
Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen.

(3) Das Bundeskartellamt und die obersten Landesbeh6rden kénnen einen Bericht iiber
die Ergebnisse der Untersuchung nach Absatz 1 versffentlichen und Dritte um Stellung-
nahme bitten.

(4) Die §S 57 und 59 bis 62 gelten entsprechend.

$ 33
Unterlassungsanspruch, Schadensersatzpflicht

(1) Wer gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes, gegen Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft oder eine Verfiigung der Kartellbehsrde ver-
stoflt, ist dem Betroffenen zur Beseitigung und bei Wiederholungsgefahr zur Unterlas-
sung verpflichtet. Der Anspruch auf Unterlassung besteht bereits dann, wenn eine Zu-
widerhandlung droht. Betroffen ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter
durch den Verstof§ beeintrichtigt ist.

(2) Die Anspriiche aus Absatz 1 kénnen auch geltend gemacht werden von rechtsfihi-
gen Verbinden zur Férderung gewerblicher oder selbstindiger beruflicher Interessen,
soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmen angehért, die Waren oder Dienst-
leistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben Marke vertreiben, soweit sie ins-
besondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande
sind, ihre satzungsmifligen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstindiger
beruflicher Interessen tatsichlich wahrzunehmen und soweit die Zuwiderhandlung die
Interessen ihrer Mitglieder beriihrt.

(3) Wer einen Verstof§ nach Absatz 1 vorsitzlich oder fahtlissig begeht, ist zum Ersatz
des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Wird eine Ware oder Dienstleistung zu
einem iiberteuerten Preis bezogen, so ist der Schaden nicht deshalb ausgeschlossen, weil
die Ware oder Dienstleistung weiterverduflert wurde. Bei der Entscheidung iiber den
Umfang des Schadens nach § 287 der Zivilprozessordnung kann insbesondere der an-
teilige Gewinn, den das Unternechmen durch den Verstof8 erlangt hat, beriicksichtigt
werden. Geldschulden nach Satz 1 hat das Unternehmen ab Eintritt des Schadens zu
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verzinsen. Die §§ 288 und 289 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs finden entspre-
chende Anwendung,.

(4) Wird wegen eines Verstofles gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes oder Artikel 81
oder 82 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft Schadensersatz be-
gehrt, ist das Gericht insoweit an die Feststellung des Verstofies gebunden, wie sie in ei-
ner bestandskriftigen Entscheidung der Kartellbehérde, der Kommission der Europii-
schen Gemeinschaft oder der Wettbewerbsbehtrde oder des als solche handelnden
Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaft getroffen wur-
de. Das Gleiche gilt fiir entsprechende Feststellungen in rechtskriftigen Gerichtsent-
scheidungen, die infolge der Anfechtung von Entscheidungen nach Satz 1 ergangen
sind. Entsprechend Artikel 16 Abs. 1 Satz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gilt diese
Verpflichtung unbeschadet der Rechte und Pflichten nach Artikel 234 des Vertrages zur
Griindung der Europiischen Gemeinschaft.

(5) Die Verjihrung eines Schadensersatzanspruchs nach Absatz 2 wird gehemmt, wenn
die Kartellbehdrde wegen eines Verstof3es im Sinne des Absatzes 1 oder die Kommission
der Europiischen Gemeinschaft oder die Wettbewerbsbehdrde eines anderen Mitglied-
staats der Europiischen Gemeinschaft wegen eines Verstofles gegen Artikel 81 oder 82
des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft ein Verfahren einleitet.
§ 204 Abs. 2 des Biirgerlichen Gesetzbuchs gilt entsprechend.

§34
Vorteilsabschopfung durch die Kartellbehirde

(1) Hat ein Unternehmen vorsitzlich oder fahrlissig gegen eine Vorschrift dieses Geset-
zes, gegen Artikel 81 oder 82 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemein-
schaft oder eine Verfiigung der Kartellbehérde verstoffen und dadurch einen wirtschaft-
lichen Vorteil erlangt, kann die Kartellbehsrde die Abschopfung des wirtschaftlichen
Vorteils anordnen und dem Unternechmen die Zahlung eines entsprechenden Geldbe-
trags auferlegen.

(2) Absatz 1 gilt nicht, sofern der wirtschaftliche Vorteil durch Schadensersatzleistungen
oder durch die Verhingung der Geldbufle oder die Anordnung des Verfalls abgeschopft
ist. Soweit das Unternehmen Leistungen nach Satz 1 erst nach der Vorteilsabschépfung
erbringt, ist der abgefiihrte Geldbetrag in Héhe der nachgewiesenen Zahlungen an das
Unternehmen zuriickzuerstatten.

(3) Wire die Durchfiihrung der Vorteilsabschépfung eine unbillige Hirte, soll die An-
ordnung auf einen angemessenen Geldbetrag beschrinkt werden oder ganz unterblei-
ben. Sie soll auch unterbleiben, wenn der wirtschaftliche Vorteil gering ist.

(4) Die Hohe des wirtschaftlichen Vorteils kann geschitzt werden. Der abzufiithrende
Geldbetrag ist zahlenmifig zu bestimmen.
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(5) Die Vorteilsabschépfung kann nur innerhalb einer Frist von bis zu fiinf Jahren seit
Beendigung der Zuwiderhandlung und Lingstens fiir einen Zeitraum von fiinf Jahren
angeordnet werden. § 81 Abs. 9 gilt entsprechend.

$ 34a
Vorteilsabschopfung durch Verbiinde und Einrichtungen

(1) Wer einen Verstoff im Sinne des § 34 Abs. 1 vorsitzlich begeht und hierdurch zu
Lasten einer Vielzahl von Abnehmern oder Anbietern einen wirtschaftlichen Vorteil er-
langt, kann von den gemifl § 33 Abs. 2 zur Geltendmachung eines Unterlassungsan-
spruchs Berechtigten auf Herausgabe dieses wirtschaftlichen Vorteils an den Bundes-
haushalt in Anspruch genommen werden, soweit nicht die Kartellbehsrde die
Abschépfung des wirtschaftlichen Vorteils durch Verhingung einer Geldbufle, durch
Verfall oder nach § 34 Abs. 1 anordnet.

(2) Auf den Anspruch sind Leistungen anzurechnen, die das Unternehmen auf Grund
des VerstofSes erbracht hat. § 34 Abs. 2 Satz 2 gilt entsprechend.

(3) Beanspruchen mehrere Gliubiger die Vorteilsabschopfung, gelten die §§ 428 bis
430 des Biirgerlichen Gesetzbuchs entsprechend.

(4) Die Gliubiger haben dem Bundeskartellamt iiber die Geltendmachung von Ansprii-
chen nach Absatz 1 Auskunft zu erteilen. Sie kénnen vom Bundeskartellamt Erstattung
der fiir die Geltendmachung des Anspruchs erforderlichen Aufwendungen verlangen,
soweit sie vom Schuldner keinen Ausgleich erlangen kénnen. Der Erstattungsanspruch
ist auf die Hohe des an den Bundeshaushalt abgefiihrten wirtschaftlichen Vorteils be-
schrinkt.

(5) § 33 Abs. 4 und 5 ist entsprechend anzuwenden.

§ 48
Zustiindigkeit

(1) Kartellbehérden sind das Bundeskartellamt, das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Arbeit und die nach Landesrecht zustindigen obersten Landesbehsrden.

(2) Weist eine Vorschrift dieses Gesetzes eine Zustindigkeit nicht einer bestimmten Kar-
tellbehorde zu, so nimmt das Bundeskartellamt die in diesem Gesetz der Kartellbehorde
iibertragenen Aufgaben und Befugnisse wahr, wenn die Wirkung des wettbewerbsbe-
schrinkenden oder diskriminierenden Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel iiber das
Gebiet eines Landes hinausreicht. In allen iibrigen Fillen nimmt diese Aufgaben und
Befugnisse die nach Landesrecht zustindige oberste Landesbehérde wahr.
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§ 49
Bundeskartellamt und oberste Landesbehérde

(1) Leitet das Bundeskartellamt ein Verfahren ein oder fiihrt es Ermittlungen durch, so
benachrichtigt es gleichzeitig die oberste Landesbehérde, in deren Gebiet die betroffe-
nen Unternehmen ihren Sitz haben. Leitet eine oberste Landesbehérde ein Verfahren ein
oder fiihrt sie Ermittlungen durch, so benachrichtigt sie gleichzeitig das Bundeskartell-
amt.

(2) Die oberste Landesbehorde hat eine Sache an das Bundeskartellame abzugeben,
wenn nach § 48 Abs. 2 Satz 1 die Zustindigkeit des Bundeskartellamts begriindet ist.
Das Bundeskartellamt hat eine Sache an die oberste Landesbehérde abzugeben, wenn
nach § 48 Abs. 2 Satz 2 die Zustindigkeit der obersten Landesbehsrde begriindet ist.

(3) Auf Antrag des Bundeskartellamts kann die oberste Landesbehorde eine Sache, fiir
die nach § 48 Abs. 2 Satz 2 ihre Zustindigkeit begriindet ist, an das Bundeskartellamt
abgeben, wenn dies auf Grund der Umstinde der Sache angezeigt ist. Mit der Abgabe
wird das Bundeskartellamt zustindige Kartellbehorde.

(4) Auf Antrag der obersten Landesbehdrde kann das Bundeskartellamt eine Sache, fiir
die nach § 48 Abs. 2 Satz 1 seine Zustindigkeit begriindet ist, an die oberste Landesbe-
hérde abgeben, wenn dies auf Grund der Umstinde der Sache angezeigt ist. Mit der Ab-
gabe wird die oberste Landesbehérde zustindige Kartellbehérde. Vor der Abgabe be-
nachrichtigt das Bundeskartellamt die {ibrigen betroffenen obersten Landesbehsrden.
Die Abgabe erfolgt nicht, sofern ihr eine betroffene oberste Landesbehérde innerhalb ei-
ner vom Bundeskartellamt zu setzenden Frist widerspricht.

$50
Vollzug des europiiischen Rechts

(1) Soweit ihre Zustindigkeit nach den §§ 48 und 49 begriindet ist, sind das Bundes-
kartellamt und die obersten Landesbehérden fiir die Anwendung der Artikel 81 und 82
des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft zustindige Wettbewerbs-
behérden im Sinne des Artikels 35 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

(2) Wenden die obersten Landesbehérden die Artikel 81 und 82 des Vertrages zur Griin-
dung der Europiischen Gemeinschaft an, erfolgt der Geschiftsverkehr mit der Kommis-
sion der Europiischen Gemeinschaft oder den Wettbewerbsbehdrden der anderen Mit-
gliedstaaten der FEuropiischen Gemeinschaft iiber das Bundeskartellamt. Das
Bundeskartellamt kann den obersten Landesbehérden Hinweise zur Durchfiihrung des
Geschiftsverkehrs geben. Das Bundeskartellamt nimmt auch in diesen Fillen die Ver-
tretung im Beratenden Ausschuss fiir Kartell- und Monopolfragen nach Artikel 14
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 7 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 wahr.
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(3) Fiir die Mitwirkung an Verfahren der Kommission der Europiischen Gemeinschaft
oder der Wettbewerbsbehorden der anderen Mitgliedstaaten der Europiischen Gemein-
schaft zur Anwendung der Artikel 81 und 82 des Vertrages zur Griindung der Europii-
schen Gemeinschaft ist ausschlief8lich das Bundeskartellamt zustindige Wettbewerbsbe-
hérde. Es gelten die bei der Anwendung dieses Gesetzes mafigeblichen Verfahrensvor-
schriften.

(4) Das Bundeskartellamt kann den Bediensteten der Wettbewerbsbehérde eines Mit-
gliedstaats der Europiischen Gemeinschaft und anderen von dieser ermichtigten Be-
gleitpersonen gestatten, bei Durchsuchungen nach Artikel 22 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 dessen Bedienstete zu begleiten.

(5) In anderen als in den Absitzen 1 bis 4 bezeichneten Fillen nimmt das Bundeskar-
tellamt die Aufgaben wahr, die den Behdrden der Mitgliedstaaten der Europiischen Ge-
meinschaft in den Artikeln 84 und 85 des Vertrages zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft sowie in Verordnungen nach Artikel 83 des Vertrages zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft, auch in Verbindung mit anderen Ermichtigungsgrundla-
gen des Vertrages zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft, iibertragen sind. Ab-
satz 3 Satz 2 gilt entsprechend.

§62
Bekanntmachung von Verfiigungen
Verfiigungen der Kartellbehérde nach § 30 Abs. 3, §§ 32 bis 32b und 32d sind im Bun-
desanzeiger oder im elektronischen Bundesanzeiger bekannt zu machen. Entscheidun-
gen nach § 32c kénnen von der Kartellbehérde bekannt gemacht werden.

§ 80
Gebiihrenpflichtige Handlungen

(1) Im Verfahren vor der Kartellbehérde werden Kosten (Gebiihren und Auslagen) zur
Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Gebiihrenpflichtig sind (gebiihrenpflich-
tige Handlungen)

1. Anmeldungen nach § 39 Abs. 1;
2. Amtshandlungen auf Grund der §$ 26, 30 Abs. 3, §§ 32 bis 32d — auch in Verbin-
dung mit den §§ 50 bis 50b —, §§ 36, 39, 40, 41, 42 und 60;

3. Erteilung von beglaubigten Abschriften aus den Akten der Kartellbehorde.

Daneben werden als Auslagen die Kosten der Veréffentlichungen, der sffentlichen Be-
kanntmachungen und von weiteren Ausfertigungen, Kopien und Ausziigen sowie die in
entsprechender Anwendung des Justizvergiitungs- und -entschidigungsgesetzes zu zah-
lenden Betrige erhoben. Auf die Gebiihr fiir die Freigabe oder Untersagung eines Zu-
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sammenschlusses nach § 36 Abs. 1 sind die Gebiihren fiir die Anmeldung eines Zusam-
menschlusses nach § 39 Abs. 1 anzurechnen.

(2) Die Héhe der Gebiihren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Auf-
wand der Kartellbehorde unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung, die
der Gegenstand der gebiihrenpflichtigen Handlung hat. Die Gebiihrensitze diirfen je-
doch nicht iibersteigen

1. 50 000 Euro in den Fillen der §§ 36, 39, 40, 41 Abs. 3 und 4 und § 42;

2. 25000 Euro in den Fillen der §§ 32 und 32b Abs. 1, §§ 32d und 41 Abs. 2 Satz 1
und 2;

7 500 Euro in den Fillen des § 32¢;
5 000 Euro in den Fillen des § 26 Abs. 1 und 2 und § 30 Abs. 3;

17,50 Euro fiir die Erteilung beglaubigter Abschriften (Absatz 1 Nr. 3);

a) in den Fillen des § 40 Abs. 3a auch in Verbindung mit § 41 Abs. 2 Satz 3 und
§ 42 Abs. 2 Satz 2 den Betrag fiir die Freistellung,

b) 250 Euro fiir Verfiigungen in bezug auf Vereinbarungen oder Beschliisse der in
§ 28 Abs. 1 bezeichneten Art,

¢) im Falle des § 26 Abs. 4 den Betrag fiir die Entscheidung nach § 26 Abs. 1
(Nr. 4),

d) in den Fillen der §§ 32a und 60 ein Fiinftel der Gebiihr in der Hauptsache.

A

Ist der personelle oder sachliche Aufwand der Kartellbehérde unter Beriicksichtigung
des wirtschaftlichen Werts der gebiihrenpflichtigen Handlung im Einzelfall au8erge-
wohnlich hoch, kann die Gebiihr bis auf das Doppelte erhéht werden. Aus Griinden der
Billigkeit kann die unter Beriicksichtigung der Sitze 1 bis 3 ermittelte Gebiihr bis auf
ein Zehntel ermiflige werden.

(3) Zur Abgeltung mehrfacher gleichartiger Amtshandlungen oder gleichartiger Anmel-
dungen desselben Gebiihrenschuldners kénnen Pauschgebiihrensitze, die den geringen
Umfang des Verwaltungsaufwandes beriicksichtigen, vorgesehen werden.

(4) Gebiihren diirfen nicht erhoben werden

1. fiir miindliche und schriftliche Auskiinfte und Anregungen;

2. wenn sie bei richtiger Behandlung der Sache nicht entstanden wiren;

3. in den Fillen des § 42, wenn die vorangegangene Verfiigung des Bundeskartellamts

nach § 36 Abs. 1 aufgehoben worden ist.

(5) Wird ein Antrag zuriickgenommen, bevor dariiber entschieden ist, so ist die Hilfte
der Gebiihr zu entrichten. Das gleiche gilt, wenn eine Anmeldung innerhalb von drei
Monaten nach Eingang bei der Kartellbehsrde zuriickgenommen wird.
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(6) Kostenschuldner ist
1. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 Nr. 1, wer eine Anmeldung eingereicht hat;

2. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 Nr. 2, wer durch einen Antrag oder eine Anmel-
dung die Titigkeit der Kartellbehorde veranlasst hat, oder derjenige, gegen den eine
Verfiigung der Kartellbehérde ergangen ist;

3. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 Nr. 3, wer die Herstellung der Abschriften ver-
anlasst hat.

Kostenschuldner ist auch, wer die Zahlung der Kosten durch eine vor der Kartellbehor-
de abgegebene oder ihr mitgeteilte Erklirung iibernommen hat oder wer fiir die Kosten-
schuld eines anderen kraft Gesetzes haftet. Mehrere Kostenschuldner haften als Gesamt-
schuldner.

(7) Der Anspruch auf Zahlung der Gebiihren verjihrt in vier Jahren nach der Gebiih-
renfestsetzung. Der Anspruch auf Erstattung der Auslagen verjihre in vier Jahren nach
ihrer Entstehung.

(8) Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung, die der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf, die Gebiihrensitze und die Erhebung der Gebiihren vom
Kostenschuldner in Durchfiihrung der Vorschriften der Absitze 1 bis 6 sowie die Erstat-
tung von Auslagen nach Absatz 1 Satz 3 zu regeln. Sie kann dabei auch Vorschriften iiber
die Kostenbefreiung von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechs, iiber die Verjih-
rung sowie iiber die Kostenerhebung treffen.

(9) Durch Rechtsverordnung der Bundesregierung, die der Zustimmung des Bundesra-
tes bedarf, wird das Nihere iiber die Erstattung der durch das Verfahren vor der Kartell-
behorde entstehenden Kosten nach den Grundsitzen des § 78 bestimmt.

§ 81
BufSgeldvorschriften

(1) Ordnungswidrig handelt, wer gegen den Vertrag zur Griindung der Europiischen
Gemeinschaft in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Dezember 2002 (ABL EG
Nr. C 325 S. 33) verstof3t, indem er vorsitzlich oder fahrlissig

1. entgegen Artikel 81 Abs. 1 eine Vereinbarung trifft, einen Beschluss fasst oder Ver-
haltensweisen aufeinander abstimmt oder

2. entgegen Artikel 82 Satz 1 eine beherrschende Stellung missbriuchlich ausnutzt.

(2) Ordnungswidrig handelt, wer vorsitzlich oder fahrlissig

1. einer Vorschrift der §§ 1, 19 Abs. 1, § 20 Abs. 1, auch in Verbindung mit Abs. 2
Satz 1, § 20 Abs. 3 Satz 1, auch in Verbindung mit Satz 2, § 20 Abs. 4 Satz 1 oder
Abs. 6, § 21 Abs. 3 oder 4 oder § 41 Abs. 1 Satz 1 iiber das Verbot einer dort ge-
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3.

nannten Vereinbarung, eines dort genannten Beschlusses, einer aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweise, der missbriuchlichen Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung, einer Marktstellung oder einer tiberlegenen Marktmacht, einer
unbilligen Behinderung oder unterschiedlichen Behandlung, der Ablehnung der
Aufnahme eines Unternehmens, der Ausiibung eines Zwangs, der Zufiigung eines
wirtschaftlichen Nachteils oder des Vollzugs eines Zusammenschlusses zuwiderhan-

delt,

einer vollziehbaren Anordnung nach

a) §30 Abs. 3, § 32 Abs. 1, § 32a Abs. 1, § 32b Abs. 1 Satz 1 oder § 41 Abs. 4
Nr. 2, auch in Verbindung mit § 40 Abs. 3a Satz 2, auch in Verbindung mit § 41
Abs. 2 Satz 3 oder § 42 Abs. 2 Satz 2, oder § 60 oder

b) §39 Abs. 5

zuwiderhandel,

entgegen § 39 Abs. 1 eine Vereinbarung oder einen Zusammenschluss nicht richtig

oder nicht vollstindig anmeldet,

entgegen § 39 Abs. 6 eine Anzeige nicht, nicht richtg, nicht vollstindig oder nicht

rechtzeitig erstattet,

einer vollziehbaren Auflage nach § 40 Abs. 3 Satz 1 oder § 42 Abs. 2 Satz 1 zuwider-

handelt oder

entgegen § 59 Abs. 2 eine Auskunft nicht, nicht richtig, nicht vollstindig oder nicht

rechtzeitig erteilt, Unterlagen nicht, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig heraus-
gibt, geschiftliche Unterlagen nich, nicht vollstindig oder nicht rechtzeitig zur Ein-
sichtnahme und Priifung vorlegt oder die Priifung dieser geschiftlichen Unterlagen
sowie das Betreten von Geschiftsriumen und -grundstiicken nicht duldet.

(3) Ordnungswidrig handelt, wer

1. entgegen § 21 Abs. 1 zu einer Liefersperre oder Bezugssperre auffordert,

entgegen § 21 Abs. 2 einen Nachteil androht oder zufiigt oder einen Vorteil ver-
spricht oder gewihrt oder

entgegen § 24 Abs. 4 Satz 3 oder § 39 Abs. 3 Satz 5 eine Angabe macht oder be-

nutzt.

(4) Die Ordnungswidrigkeit kann in den Fillen des Absatzes 1, des Absatzes 2 Nr. 1, 2
Buchstabe a und Nr. 5 und des Absatzes 3 mit einer Geldbufle bis zu einer Million Euro
geahndet werden. Wird in diesen Fillen eine Geldbufle gegen ein Unternehmen oder

eine Unternehmensvereinigung verhiingt, so darf die Geldbufe fiir jedes an der Zuwi-

derhandlung beteiligte Unternehmen oder jede beteiligte Unternechmensvereinigung

iiber Satz 1 hinaus 10 vom Hundert seines bzw. ihres jeweiligen im vorausgegangenen

131
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Geschiiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes nicht iibersteigen. In den tibrigen Fillen kann
die Ordnungswidrigkeit mit einer Geldbuf3e bis zu hunderttausend Euro geahndet wer-
den. Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbuf3e ist sowohl die Schwere der Zuwider-
handlung als auch deren Dauer zu beriicksichtigen.

(5) Bei der Zumessung der Geldbufle findet § 17 Abs. 4 des Gesetzes iiber Ordnungs-
widrigkeiten mit der Maflgabe Anwendung, dass der wirtschaftliche Vorteil, der aus der
Ordnungswidrigkeit gezogen wurde, durch die Geldbufle nach Absatz 4 abgeschopft
werden kann. Dient die Geldbuf3e allein der Ahndung, ist dies bei der Zumessung ent-
sprechend zu beriicksichtigen.

(6) Im Buf3geldbescheid festgesetzte Geldbuflen gegen juristische Personen und Perso-
nenvereinigungen sind zu verzinsen; die Verzinsung beginnt zwei Wochen nach Zustel-
lung des Bu§geldbescheides. § 288 Abs. 1 Satz 2 und § 289 Satz 1 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs sind entsprechend anzuwenden.

(7) Das Bundeskartellamt kann allgemeine Verwaltungsgrundsitze iiber die Ausiibung
seines Ermessens bei der Bemessung der Geldbufie auch fiir die Zusammenarbeit mit
auslindischen Wettbewerbsbehérden festlegen.

(8) Die Verjihrung der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach den Absitzen 1 bis
3 richtet sich nach den Vorschriften des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten auch
dann, wenn die Tat durch Verbreiten von Druckschriften begangen wird. Die Verfol-
gung der Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1, Absatz 2 Nr. 1 und Absatz 3 verjihrt in
fiinf Jahren.

(9) Ist die Kommission der Europiischen Gemeinschaft oder sind die Wettbewerbsbe-
hérden anderer Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft auf Grund einer Be-
schwerde oder von Amts wegen mit einem Verfahren wegen eines Verstofles gegen Arti-
kel 81 oder 82 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft gegen
dieselbe Vereinbarung, denselben Beschluss oder dieselbe Verhaltensweise wie die Kar-
tellbehorde befasst, wird fiir Ordnungswidrigkeiten nach Absatz 1 die Verjihrung durch
dieden § 33 Abs. 1 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten entsprechenden Handlun-
gen dieser Wettbewerbsbehérden unterbrochen.

(10) Verwaltungsbehorde im Sinne des § 36 Abs. 1 Nr. 1 des Gesetzes iiber Ordnungs-
widrigkeiten ist die nach § 48, auch in Verbindung mit § 49 Abs. 3 und 4, oder § 50 zu-
stindige Behérde.
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§82
Zustiindigkeit fiir Verfahren wegen der Festsetzung einer GeldbufSe gegen eine
Juristische Person oder Personenvereinigung

Die Kartellbehorde ist fiir Verfahren wegen der Festsetzung einer Geldbufle gegen eine
juristische Person oder Personenvereinigung (§ 30 des Gesetzes iiber Ordnungswidrig-
keiten) in Fillen ausschlieflich zustindig, denen

1. eine Straftat, die auch den Tatbestand des § 81 Abs. 1, 2 Nr. 1 und Absatz 3 ver-
wirklicht, oder

2. eine vorsitzliche oder fahrlissige Ordnungswidrigkeit nach § 130 des Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten, bei der eine mit Strafe bedrohte Pflichtverletzung auch den
Tatbestand des § 81 Abs. 1, 2 Nr. 1 und Absatz 3 verwirklicht,

zugrunde liegt. Dies gilt nicht, wenn die Behsrde das § 30 des Gesetzes iiber Ordnungs-
widrigkeiten betreffende Verfahren an die Staatsanwaltschaft abgibt.

§ 131

0bergangsbestimmungen

(1) Freistellungen von Vereinbarungen und Beschliissen nach § 4 Abs. 2 und § 9 Abs. 3
Satz 1 und 4, Freistellungen von Lizenzvertrigen nach § 17 Abs. 3 und Freistellungen
von Mittelstandsempfehlungen nach § 22 Abs. 4 in der am 30. Juni 2005 geltenden Fas-
sung werden am 31. Dezember 2007 unwirksam. Bis dahin sind § 11 Abs. 1, §§ 12 und
22 Abs. 6 in der am 30. Juni 2005 geltenden Fassung weiter anzuwenden.

(2) Verfiigungen der Kartellbehsrde, durch die Vereinbarungen und Beschliisse nach
§ 10 Abs. 1 in der am 30. Juni 2005 geltenden Fassung freigestellt sind, werden am
31. Dezember 2007 unwirksam. Ist die Freistellungsverfiigung der Kartellbehérde kiir-
zer befristet, bleibt es dabei. Bis zum in Satz 1 genannten Zeitpunkt sind § 11 Abs. 1
und § 12 in der am 30. Juni 2005 geltenden Fassung weiter anzuwenden.

(3) Absatz 2 Satz 1 und 2 gilt entsprechend fiir Verfiigungen der Kartellbehérde, durch
die Wettbewerbsregeln nach § 26 Abs. 1 und 2 Satz 1 in der am 30. Juni 2005 geltenden
Fassung freigestellt sind.

(4) Auf einen Verstoff gegen eine wettbewerbsrechtliche Vorschrift oder eine Verfiigung
der Kartellbehérde, der bis zum 30. Juni 2005 begangen worden ist, ist anstelle der
§§ 34 und 34a nur § 34 in der am 30. Juni 2005 geltenden Fassung anzuwenden.

(5) § 82a Abs. 1 findet auf Verfahren Anwendung, in denen das Gericht bis zum In-
krafttreten dieses Gesetzes noch keine miindliche Verhandlung terminiert hat. § 82a
Abs. 2 gilt fiir alle Urteile, die nach dem 30. Juni 2009 ergangen sind.
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(6) Soweit sie die 6ffentliche Versorgung mit Wasser regeln, sind die §§ 103, 103a und
105 sowie die auf sie verweisenden anderen Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Februar 1990
(BGBL IS. 235), zuletzt gedindert durch Artikel 2 Abs. 3 des Gesetzes vom 26. August
1998 (BGBL I S. 2512), weiter anzuwenden. Das gilt insoweit auch fiir die Vorschriften,
auf welche die genannten Vorschriften verweisen.

2. Verfahrensfragen und Antrags- bzw. Anmelde-
grundsatze

2.1 Antrags- und Anmeldegrundsatze

Die im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) in der Fassung vom 15. Juli
2005 (BGBI I S. 2114) der Kartellbehérde iibertragenen Aufgaben und Befugnisse
nimmt fiir den Freistaat Bayern das Bayerische Staatsministerium fiir Wirtschaft, Infra-
struktur, Verkehr und Technologie als Landeskartellbehdrde wahr (§ 48 GWB und § 8
Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung iiber die Geschiftsverteilung der Bayerischen Staatsregie-
rung in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. April 2001 — BayRS 1102-2-S, GVBI
S. 161, geindert durch Verordnung vom 10. Mai 2004 (GVBI S. 172).

Verwaltungsgrundsitze der Landeskartellbehrde Bayern

Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie vom 2. August 2005
Nr. 5571 - W/1d — 19 3411

Bei Antrigen auf ein sog. Negativattest (§$ 3, 32c GWB) und bei der Anmeldung von
Demarkations- und Konzessionsvertrigen der Wasserversorgung (§§ 103, 103a i. V. m.
§9 GWB i. d. E vom 20.02.1990 — im Folgenden GWB 1990) gelten im Zustindig-
keitsbereich der Landeskartellbehérde Bayern die nachfolgenden Verwaltungsgrundsic-
ze. Die bislang notwendige Anmeldung bzw. Antragstellung gem. §§ 9, 10 GWBi. d. E
vom 26.08.1998 = a. F. bei Kartellvereinbarungen nach den §§ 2 bis 7, 22 Abs. 3 und 29
Abs. 1 GWB a. E ist mit Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle am 1. Juli 2005 entfallen.
Vertrige und Beschliisse im 6ffentlichen Personennahverkehr nach § 8 Abs. 3 des Perso-
nenbeforderungsgesetzes (PBefG), § 12 Abs. 7 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) —
sog. Nahverkehrskooperationen — bediirfen zu ihrer Wirksamkeit weiterhin der Anmel-
dung bei den zustindigen Bezirksregierungen als Genehmigungsbehérde (§ 11 PBefG
1. V.m.§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ZustVVerK).

1) Veroffentlicht in StAnz. Nr. 31, S. 4, vom 05.08.2005 = AIIMBI Nr. 8, S. 302, vom 29.08.2005;

siche auch www.bayerische-landeskartellbehoerde.de, Abschnitt Informationen.



Verfahrensfragen und Antrags- bzw. Anmeldegrundsétze 135

1. Antrag auf ein sog. Negativattest
1.1 Mirtelstandskartelle

Vereinbarungen von Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken sind nach § 1 GWB grund-
sitzlich verboten. Davon ausgenommen sind inlindische Mittelstandskartelle gemifd
§ 3 GWB, sofern die wettbewerbsférdernde Zusammenarbeit Ausnahmen vom Kartell-
verbot rechtfertigt.

Gemif §§ 3 Abs. 2 i. V. m. 32c GWB haben kleine und mittlere Unternehmen, die
nach § 3 Abs. 1 GWB kooperieren wollen, einen Anspruch auf eine Entscheidung nach
§ 32c GWB (sog. Negativattest), wenn sie ein erhebliches rechtliches oder wirtschaftli-
ches Interesse an einer solchen Entscheidung darlegen. Diese Regelung ist befristet bis
zum 30. Juni 2009.

Die Entscheidung nach § 32¢ GWB trifft die Landeskartellbehérde nach formlosem
Antrag, der von allen Kooperationswilligen unterzeichnet ist und das erhebliche rechtli-
che oder wirtschaftliche Interesse an einer derartigen Entscheidung darlegt.

Ein solches Interesse ist nur anzuerkennen, wenn es das iibliche Interesse an Rechtssi-
cherheit und Vermeidung von Fehlinvestitionen iibersteigt. Ein erhebliches Interesse ge-
mifl § 3 Abs. 2 GWB kann angenommen werden bei

—  betrichtlichen Investitionen (z.B. Kauf von Fahrzeugen, Maschinen) oder Veriufle-
rung von Investitionsgiitern (z.B. Stilllegung von Betriebsstitten),

— langerfristigen rechtlichen Bindungen (z.B. Anpachtung von Grundstiicken, Ein-
stellung von Arbeitnehmern),

— neuen, bisher behérdlich oder gerichtlich nicht geklidrten Rechtsfragen.
Der Antrag muss enthalten:

— Nennung aller beteiligten Unternehmen, ihrer Unternehmensgrofien, ihrer Gesell-
schafter und ihrer Beteiligungen an anderen Unternehmen,

— detaillierte Angaben iiber das geplante Vorhaben, mit
genauer Bezeichnung des Kartellproduktes,
Schilderung der Zusammenarbeit,

Darlegung des Rationalisierungseffektes und der Verbesserung der Wettbewerbs-
fihigkeit der beteiligten Unternehmen,

— Nennung der Wettbewerber,
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— Markeanteilsberechnung, die schliissig darlegt, dass die beabsichtigte Kooperation
auf dem relevanten Markt nicht mehr als 12 bis 15 % Marktanteil hat, wobei folgen-
de Kriterien gelten:

Der relevante riumliche Markt ergibt sich aus den Gebieten, auf die sich die an-
gemeldete Vereinbarung bezieht und in denen die Unternehmen regelmiflig und
nachhaltig titig sind; bei Produkten ist der iibliche Lieferradius zu beachten.

Fiir dieses Gebiet ist der Gesamtumsatz des Kartellprodukts zu errechnen (Ab-
satz der Kartellprodukte aller Wettbewerber und Kartellbeteiligten in diesem Ge-
biet, Einlieferungen von auflerhalb).

Die Relation des Umsatzes der Kartellbeteiligten zum Gesamtumsatz ergibt den
Marktanteil.

Die Landeskartellbehorde fiihre selbst keine Markterhebungen durch, sondern legt die
vorgelegte Marktanteilsberechnung, sofern sie schliissig ist, ihrer Entscheidung zugrun-

de.
1.2 Andere Fiille

Stellt die Landeskartellbehorde fest, dass in einem Einzelfall die Voraussetzungen fiir ein
Verbot nach den §§ 1, 19 bis 21 GWB oder nach Art. 81 Abs. 1 oder Art. 82 EG nach
den ihr vorliegenden Informationen nicht gegeben sind, so kann sie beschliefen, dass
fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden. Dies erfasst auch die Fille, in denen eine
nach § 1 GWB oder Art. 81 Abs. 1 EG verbotene Vereinbarung oder Verhaltensweise
gemill §§ 2 und 3 GWB oder Art. 81 Abs. 3 EG freigestellt ist.

1.3 Entscheidungen der Landeskartellbehirde nach § 32c GWB

Die Kartellbehérde trifft ihre Entscheidung gemif § 32¢ GWB nach pflichtgemiflem
Ermessen. Die Entscheidung ergeht in Form einer Verfiigung (§ 61 GWB). Sie ist keine
konstitutiv wirkende Freistellung im Sinne des bisherigen Administrativfreistellungsver-
fahrens. Vielmehr enthilt sie die Selbstbindung der Kartellbehérde, auf der Grundlage
der vorliegenden Informationen nicht gegen die betreffende Vereinbarung oder Verhal-
tensweise vorzugehen. Der Beschluss der Kartellbehsrde ist daher fiir Dritte nicht bin-
dend. Thnen steht beispielsweise der Zivilrechtsweg offen.

2. Anmeldung von Vertrigen im Ausnabmebereich Wasserversorgung

(§$ 103, 103a GWB 1990, i. V. m. § 131 Abs. 6 GWB)

Vertrige der Versorgungswirtschaft nach §§ 103, 1032 GWB 1990, die cine 6ffentliche
Versorgung mit Wasser regeln, sowie deren Anderungen und Erginzungen bediirfen zu
ihrer Wirksamkeit der Anmeldung bei der Kartellbehérde. Hierbei sind die in § 9 GWB
1990 genannten Anmeldekriterien zu beachten.
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Vertrige sind jeweils gesondert anzumelden. Die Anmeldung durch eine der Vertrags-
parteien geniigt. Ein Anmeldevordruck ist nicht vorgeschrieben; im Interesse der Uber-
sichtlichkeit und Vollstindigkeit empfiehlt es sich jedoch, fiir die Anmeldung das aus
der Anlage ersichtliche Formblatt zu verwenden.

Die Anmeldung muss folgende Angaben enthalten:
— die Namen und Anschriften der Vertragspartner,
— das Vertragsdatum,

— den Vertragsinhalt, zumindest jedoch

die in dem Vertrag enthaltenen Ausschliefflichkeitsvereinbarungen bzw. sonsti-
gen Vereinbarungen der in § 103 bzw. § 103a GWB 1990 bezeichneten Art so-

wie

simtliche Vereinbarungen beziiglich Vertragslaufzeit, insbesondere Vertragsbe-
ginn, Vertragsende, etwaige Vertragsverlingerungen und Kiindigungsfristen.

Kartellrechtlich bedeutsame Bestandteile des Vertrages (einschliefllich Lagepline, Ge-
bietskarten etc.) sind beizufiigen.

Da fiir die kartellrechtliche Beurteilung der konkrete Vertragstext mafigebend ist, muss
dieser aus der Anmeldung ersichtlich sein (§ 103 Abs. 31. V.m. § 9 GWB 1990 i. V. m.
§ 131 Abs. 6 GWB). Deshalb diirfen die im vorstehenden genannten vertraglichen Ver-
einbarungen nicht umschrieben werden, sondern sind mit dem vollen Wortlaut anzu-
melden. Soweit aus dem gesamten Vertragswerk nur die wettbewerblich bedeutsamen
Abreden mitgeteilt werden, muss erkennbar sein, an welcher Stelle des Vertrages die Re-
gelung zu finden ist (Angabe des jeweiligen Abschnitts oder sonstigen Gliederungsteils
des Vertrages).

3. Aufbebung einer Bekanntmachung

Die Bekanntmachung der Verwaltungsgrundsitze der Landeskartellbehérde Bayern
vom 28. Juni 2001 Nr. 5572d — W/1d — 18 805 (StAnz Nr. 28, AlIMBI S. 265) wird
aufgehoben.

Dr. Kormann
Ministerialdirektor
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Anmeldeblatt fiir einen Vertrag iiber
die offentliche Wasserversorgung
nach § 103 Abs. 1 GWB 1990 i. V. m. § 131 Abs. 6 GWB

§ 103 Abs. 1 Nr. 1 GWB 1990
(Demarkation) (Konzession)

[] []

§ 103 Abs. 1 Nmn. 1, 2 GWB 1990

Anlage

Zum Anmeldeschreiben vom

1. Beteiligte:

a)

2. Abschlussdatum des Vertrages:

3. Geltungsdauer des Vertrages: Vom bis

Verléangerungsklausel:

4. Anmeldeunterlagen: Siehe beiliegende Vertragskopie

5. Der angemeldete Vertrag ersetzt folgende Vertrage:

Vertragspartner Vertragsdatum
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2.2 Bonusregelung der Landeskartellbehorde Bayern

Erlass und Reduktion von Geldbuflen in Kartellsachen — Bonusregelung

Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie vom 6. April 2006 Az.: 5576 —
Wi/1d - 2 8811

A. Z1EL UND ANWENDUNGSBEREICH

1 Die Landeskartellbehsrde kann Kartellteilnehmern, die durch ihre Kooperation
dazu beitragen, ein Kartell aufzudecken, die Geldbuf3e erlassen oder reduzieren. Die
Bonusregelung legt die Voraussetzungen fest, unter denen Erlass oder Reduktion der
Geldbufle erfolgen. Die Bonusregelung findet auf Beteiligte (natiirliche Personen,
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen) an Kartellen (insbesondere Ab-
sprachen iiber die Festsetzung von Preisen oder Absatzquoten sowie iiber die Auftei-
lung von Mirkten und Submissionsabsprachen) — im Folgenden: Kartellbeteiligte —
Anwendung,.

2 Fiir eine vertrauliche Kontaktaufnahme — gegebenenfalls anonym iiber einen
Rechtsanwalt — stehen die Mitarbeiter der Landeskartellbehorde (Tel.: 089/21 62-0)
zur Verfligung.

B. ErLASS DER GELDBUSSE
3 Die Landeskartellbehdrde wird einem Kartellbeteiligten die Geldbufle erlassen,

wenn

1. ersich als erster Kartellbeteiligter an die Landeskartellbehdrde wendet, bevor die-
se iiber ausreichende Beweismittel verfiigt, um einen Durchsuchungsbeschluss
zu erwirken und

2. er die Landeskartellbehérde durch miindliche und schriftliche Informationen
und — soweit verfiighar — Beweismittel in die Lage versetzt, einen Durchsu-
chungsbeschluss zu erwirken und

3. er nicht alleiniger Anfiihrer des Kartells war oder andere zur Teilnahme an dem
Kartell gezwungen hat und

4. er ununterbrochen und uneingeschrinkt mit der Landeskartellbehsrde zusam-
menarbeitet.

1) Veroffentlicht im StAnz. Nr.15, S.1, vom 13.04.2006 = AIIMBI Nr.4, S.146, vom 26.04.2006;

siche auch www.bayerische-landeskartellbehoerde.de, Abschnitt Informationen.
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Die Landeskartellbehérde wird einem Kartellbeteiligten nach dem Zeitpunkt, zu
dem sie in der Lage ist, einen Durchsuchungsbeschluss zu erwirken, die Geldbufie in
der Regel erlassen, wenn

1. ersich als erster Kartellbeteiligter an die Landeskartellbehérde wendet, bevor die-
se iiber ausreichende Beweismittel verfiigt, um die Tat nachzuweisen und

2. er die Landeskartellbehorde durch miindliche und schriftliche Informationen
und — soweit verfiighar — Beweismittel in die Lage versetzt, die Tat nachzuweisen
und

3. er nicht alleiniger Anfiihrer des Kartells war oder andere zur Teilnahme an dem
Kartell gezwungen hat und

4. er ununterbrochen und uneingeschrinkt mit der Landeskartellbehérde zusam-
menarbeitet und

5. keinem Kartellbeteiligten ein Erlass nach Randnummer 3 gewihrt werden wird.

C. REDUKTION DER GELDBUSSE
Zugunsten eines Kartellbeteiligten, der die Voraussetzungen fiir einen Erlass (Rand-

nummern 3 und 4) nicht erfiillt, kann die Landeskartellbehérde die Geldbufle um
bis zu 50 % reduzieren, wenn

1. er der Landeskartellbehérde miindliche oder schriftliche Informationen und —
soweit verfiighar — Beweismittel vorlegt, die wesentlich dazu beitragen, die Tat
nachzuweisen und

2. er ununterbrochen und uneingeschrinke mit der Landeskartellbehérde zusam-
menarbeitet.

Der Umfang der Reduktion richtet sich insbesondere nach dem Nutzen der Aufkli-
rungsbeitrige und der Reihenfolge der Antrige.

D. KOOPERATIONSPFLICHTEN

Der Antragsteller muss mit der Landeskartellbehérde withrend der gesamten Dauer
des Verfahrens ununterbrochen und uneingeschrinke zusammenarbeiten. Den An-
tragsteller treffen insbesondere folgende Pflichten:

Er muss seine Teilnahme an dem Kartell nach Aufforderung durch die Landeskar-
tellbehérde unverziiglich beenden.

Er muss auch nach Antragstellung alle ihm zuginglichen Informationen und Be-
weismittel an die Landeskartellbehérde iibermitteln. Dazu gehéren insbesondere alle
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fiir die Berechnung der Geldbufle bedeutsamen Angaben, die dem Antragsteller vor-
liegen oder die er beschaffen kann.

Er ist verpflichtet, die Zusammenarbeit mit der Landeskartellbehorde vertraulich zu
behandeln, bis die Landeskartellbehérde ihn von dieser Pflicht entbindet (im Regel-
fall nach Beendigung der Durchsuchung).

10 Ein Unternehmen muss alle an der Kartellabsprache beteiligten Beschiftigten (ein-

11

schliefSlich ehemaliger Beschiftigter) benennen und darauf hinwirken, dass alle Be-
schiftigten, von denen Informationen und Beweismittel erlangt werden kénnen,
wihrend des Verfahrens ununterbrochen und uneingeschrinkt mit der Landeskar-
tellbehérde zusammenarbeiten.

E. MARKER, ANTRAG, ZUSICHERUNG

I. Erklirung der Bereitschaft zur Zusammenarbeit (Marker) und Antrag

Ein Kartellbeteiligter kann sich an die Mitarbeiter der Landeskartellbehérde wen-
den, um seine Bereitschaft zur Zusammenarbeit (Marker) zu erkliren. Der Zeit-
punke des Setzens des Markers ist fiir den Rang des Antrags mafigeblich. Der Marker
kann miindlich oder schriftlich gesetzt werden. Er muss Angaben iiber die Art und
Dauer des Kartellverstofles, die sachlich und riumlich betroffenen Mirkte, die Iden-
titit der Beteiligten sowie dariiber beinhalten, bei welchen Wettbewerbsbehérden
ebenfalls Antriige gestellt wurden oder dies beabsichtigt ist.

12 Die Landeskartellbehorde setzt eine Frist von hochstens acht Wochen, innerhalb de-

rer der Marker zu einem Antrag nach Randnummer 14 ausgearbeitet werden muss.

13 Handelt es sich um ein Kartell, fiir das die Europiische Kommission die besonders

gut geeignete Behorde im Sinne der Netzwerkbekanntmachung? ist, kann die Lan-
deskartellbehsrde den Antragsteller, der fiir einen Erlass nach Randnummer 3 einen
Marker gesetzt hat, zunichst von der Verpflichtung befreien, einen Antrag nach
Randnummer 14 auszuarbeiten, wenn er bei der Kommission einen Antrag gestellt
hat oder dies beabsichtigt. Fiihrt die Europdische Kommission das Verfahren nicht,
kann die Landeskartellbehérde den Antragsteller auffordern, einen Antrag im Sinne
von Randnummer 14 vorzulegen.

14 In seinem Antrag muss der Antragsteller Angaben machen, die — im Fall von Rand-

2)

nummer 3 — erforderlich sind, um einen Durchsuchungsbeschluss zu erlangen bzw.
die — im Fall von Randnummer 4 — erforderlich sind, um die Tat nachzuweisen, bzw.

Bekanntmachung der Europiischen Kommission iiber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehor-

den, ABL EG 2004 Nr. C 101/43.
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15

Informationen

die — im Fall von Randnummer 5 — wesentlich dazu beitragen, die Tat nachzuweisen.
Es sind zudem — soweit bekannt — Angaben dariiber zu machen, ob das Kartell Aus-
wirkungen in anderen Staaten hatte.

Ein Antrag nach Randnummer 14 kann auch miindlich gestellt werden. Gemeinsa-
me Antriige von Kartellbeteiligten sind unzulissig.

16 Erfiillt ein Antragsteller seine Verpflichtungen (insbesondere die Kooperations-

pflicht) nicht, entfillt sein Rang und die nachfolgenden Antragsteller riicken im
Rang auf.

17 Ein von einer vertretungsberechtigten Person fiir ein Unternehmen gestellter Antrag

18

19

20

wird von der Landeskartellbehrde auch als Antrag fiir die in dem Unternehmen ge-
genwiirtig oder frither beschiftigten und an dem Kartell beteiligten natiirlichen Per-
sonen gewertet, sofern sich aus dem Antrag oder dem Verhalten des Unternehmens
nichts anderes ergibt.

II. Zugangsbestitigung und Zusicherung

Die Landeskartellbehrde bestitigt dem Antragsteller das Setzen des Markers und/
oder den Zugang des Antrags unverziiglich schriftlich unter Angabe von Datum und
Uhrzeit.

Liegen die Voraussetzungen fiir den Erlass nach Randnummer 3 Nrn. 1 und 2 vor,
sichert die Landeskartellbehérde dem Antragsteller schriftlich zu, dass ihm — unter
der Bedingung, dass er nicht alleiniger Anfiihrer war oder andere zur Teilnahme an
dem Kartell gezwungen hat und seine Kooperationspflichten erfiillt — die Geldbufle
erlassen wird.

Bei einem Antrag auf Erlass nach Randnummer 4 oder auf eine Reduktion nach
Randnummer 5 teilt die Landeskartellbehérde dem Antragsteller zunichst nur mit,
dass er der erste, zweite etc. Antragsteller ist und grundsitzlich — insbesondere unter
der Bedingung der Erfiillung der Kooperationspflichten — fiir einen Erlass oder eine
Reduktion in Betracht kommt. Eine Entscheidung iiber den Erlass bzw. die Reduk-
tion ergeht in diesem Fall frithestens nach Durchsicht und Priifung aller bei der
Durchsuchung erlangten Informationen und Beweismittel, weil die Landeskartell-
behérde zunichst priifen muss, ob diese ausreichen, um die Tat nachzuweisen.
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F. VERTRAULICHKEIT, NACHFOLGENDE VERFAHREN, GELTUNG

I. Vertraulichkeit und Akteneinsicht

21 Die Landeskartellbehérde wird im Rahmen der gesetzlichen Grenzen und der Rege-
lungen iiber den Austausch von Informationen mit auslindischen Wettbewerbsbe-
hérden die Identitit eines Antragstellers wihrend der Verfahrensdauer bis zum Zu-
gang cines Beschuldigungsschreibens an einen Kartellbeteiligten vertraulich
behandeln und Geschifts- und Betriebsgeheimnisse wahren.

22 Die Landeskartellbehdrde wird Antrige privater Dritter auf Akteneinsicht bzw. Aus-
kunftserteilung im Rahmen des gesetzlich eingeriumten Ermessens grundsitzlich
insoweit ablehnen, als es sich um den Antrag auf Erlass oder Reduktion der Geldbu-
e und die dazu iibermittelten Beweismittel handelt.

II. Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils und Anordnung des
Verfalls

23 Wird einem Antragsteller die Geldbuf3e erlassen, wird die Landeskartellbehérde in
der Regel weder einen erlangten wirtschaftlichen Vorteil (§ 34 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen — GWB) abschépfen noch einen Verfall (§ 29a des
Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten — OWiG) anordnen. Bei einer Reduktion der
Geldbufle wird die Landeskartellbehérde in der Regel in dem Umfang, in dem die
Reduktion gewihrt wurde, auch einen wirtschaftlichen Vorteil nicht abschépfen
bzw. einen Verfall nicht anordnen.

III. Zivil- und strafrechtliche Folgen

24 Diese Bekanntmachung lisst die zivilrechtlichen Folgen wegen der Beteiligung an ei-
nem Kartell unberiihrt. Das Verfahren gegen eine natiirliche Person muss die Lan-
deskartellbehérde nach § 41 OWiG an die Staatsanwaltschaft abgeben, wenn es sich
bei der Tat um eine Straftat (insbesondere nach § 298 des Strafgesetzbuches — StGB)
handelt.

IV. Geltung
25 Diese Bekanntmachung tritt am 1. Mai 2006 in Kraft.

Dr. Kormann
Ministerialdirektor
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3. Anschriften

1.

Bayerisches Staatsministerium flr Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie
als Landeskartellbehorde

Prinzregentenstral3e 28
D-80538 Munchen

Briefanschrift:
D-80525 Miinchen

Tel.: (089)2162-01

Fax: 089)2162-2760

Mail: poststelle@stmwivt.bayern.de

Internet: http://www.bayerische-landeskartellbehoerde.de

Bundeskartellamt
KaiserFriedrich-StraRe 16
D-53113 Bonn

Tel.: (0228)9499-0

Fax: (0228)9499-400

Mail: info@bundeskartellamt.bund.de
Internet: http://www.bundeskartellamt.de

Européische Kommission
Generaldirektion Wettbewerb
Rue Joseph Il / Jozef ll-straat 70
B-1000 Bruxelles

Briefanschrift:
B-1049 Bruxelles

Tel.: (00322) 299.11.11 (allg. Telefonzentrale)

Fax: (00322) 295.01.28

Mail: infocomp@cec.eu.int

Internet: http://europa.eu.int/comm/dgs/competition/index_de.htm]

Die Anschriften der Landeskartellbehorden sind auf
folgender Internetseite des BKartA abgedruckt:
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/service/LKB.shtml

Anschriften
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Abkirzungen, Schliisselbegriffe, Stichwortverzeichnis

Abkiirzungen

ABLEG Amtsblatt der Europaischen Kommission

AlIMBI Allgemeines Ministerialblatt der Bayerischen
Staatsregierung

Art. 81 EG  Artikel 81 des Vertrages zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft (entspricht Art. 85
des Vertrages zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft in seiner alten Fassung vor dem
Vertrag von Amsterdam vom 2. Oktober 1997 — EGV)

BANz. Bundesanzeiger

BGBI. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BKartA Bundeskartellamt

BMWi Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie

BT-Drs. Bundestags-Drucksache

EuGH Européischer Gerichtshof

Euzw Europaische Zeitschrift fr Wirtschaftsrecht
(juristische Fachzeitschrift)

GVO Gruppenfreistellungsverordnung

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

LKartB Landeskartellbehorde

NJW Neue Juristische Wochenschrift
(juristische Fachzeitschrift)

OLG Oberlandesgericht

StAnz. Bayerischer Staatsanzeiger

Slg. Sammlung der Entscheidungen des Européischen
Gerichtshofes

B Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamts

VO Verordnung

WuW Wirtschaft und Wettbewerb

(juristische Fachzeitschrift)
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Schlisselbegriffe

Antrag auf Behordliche Nichttatigkeitsverfiigung 106
Bagatellbekanntmachung der Europaischen Kommission 39
Freigestelltes Verhalten 58
Gruppenfreistellungsverordnung 26
Horizontale und vertikale Vereinbarungen 36
Horizontal-Leitlinien 25
Kernbeschrankungen 23
Kleine und mittlere Unternehmen (KMU) 11
Relevanter Markt und Marktanteil 38

Zwischenstaatliche Wirkung 12
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Stichwortverzeichnis

A

Anmeldung 14, 31 f.
Arbeitsgemeinschaft 41 ff.
Aus- und Fortbildung 48

B
Bagatellbekanntmachung

Bekanntmachungen (der Europa-
ischen Kommission) 18 f.

Betriebsferien 91 f.
Bonusregelung 110, 139 ff.
Buchpreisbindung 33

E

Einkaufskooperation 32, 67 ff.
Empfehlung

— Empfehlungsverbot 31, 87 ff.
— Konditionenempfehlung 31 f.
— Ladenoéffnungszeiten 91 f.

— Mittelstandsempfehlung 89 ff.
— Preisempfehlung 45, 87 ff.

— Verbandsempfehlung 88 f.

Empfehlungen (der Europaischen
Kommission 19

Entsorgung 32, 85 ff.
Export 43

F
Forschung und Entwicklung 25,
72 ff., 80 ff.

Freistellung 23 ff., 50 ff.

— Einzelfreistellung 24 1., 58, 62,
65 f., 69 ff., 78 ., 82, 84, 86 f.

— Entzug der Freistellung 26, 61 f.,

77 f.,82,110

— Freistellungsvoraussetzungen
24 ff., 30 1., 60 f., 101 f.

19, 39 f.

— Gruppenfreistellung 26 f., 53, 61,
75 ff., 81 1., 102

— Mittelstandskooperation—>
Mittelstandskartell

G

Gemeinschaftsunternenmen 21, 35,
47, 64, 66

Geschéftsbedingungen 20, 32,
50 ff., 56, 64, 88 f.

Gruppenfreistellungsverordnung
25 ff.

Gltelberwachung, GlUtezeichen 48

H

Horizontal-Leitlinien (der Europé-
ischen Kommission) 19, 25

Import 13, 86 f.
Inkasso 66
K

Kalkulationshilfen 46
Kartellverbot 20 f., 33 ff.

Kernbeschrankung 22 ff., 35 f., 40,
53 ff., 62, 78, 82, 101

Kleine und mittlere Unternehmen
11f.,18, 31, 63 f.

Konditionen=>Geschaftsbedingungen
Kooperationsvereinbarung

— (Teil-)Nichtigkeit 110

— Kooperationsvertrag 97

— Rechtsform der Kooperation 35,
68, 101

Kronzeugenregelung = Bonusrege-
lung

Kundenbindungssystem 49 f.
Kundendienst 47

147



L
Lagerung (gemeinsame) 47, 63
Legalausnahme 14, 31, 40, 96, 103

Leitlinien (der Europaischen Kommis-
sion 18, 19, 25

M
Marktanteil 23, 38 ff.,

— Marktbeherrschende Stellung 52,
78

— Mittelstandskartelle 53 ff.
— Relevanter Markt 22, 38 f., 62, 74

— Technologietransfer/Lizenzvertrage
80 f.

— Vereinbarungen tber Normen 83 ff.

Marktforschung, Marktinformation
43 ff.

Ministerkartell 32

Mittelstandskartell 30 ff., 53 ff., 62,
66 f., 72, 79, 82 ff., 87, 90 f., 101

N
Nichttatigkeitsverfigung
104 f., 134 ff.

Normenvereinbarung 32

0
Offnungszeiten 91 f.

P
Potentieller Wettbewerb 21, 68
Preise

— Fest- und Mindestpreise 33, 88 ff.
— Preisabsprache 20, 23, 40, 55

Produktion (gemeinsame) 20, 36,
53 f., 98 1.

14, 31,

Stichwortverzeichnis

R

Rabatt 49 f., 69 ff.
Rahmenvertrag 68 ff.
Rationalisierung 55
Rationalisierungskartel 30 ff.

S

Schlussverkauf 92
Skonto 32

Spezialisierungsvereinbarung 32,
58 ff.

Strukturkrisenkartell 32
Substitutionsglter 38,74

T
Technologietransfer-Leitlinien 19,
80 ff.

Transport (gemeinsamer) 47, 63

U
Unternehmen der Offentlichen Hand
33

V
Verbandszeichen 48 f.

Vertrieb 20, 48, 55, 63 f., 73 ff.,
88 ff., 98 1.

W

Werbung 49, 63 ff.
Wettbewerbsbeschrankung 20 f,,
351, 101

— splrbar 23, 37 ff., 41 ff.
Wettbewerbsklausel 55 ff.
Wettbewerbsregeln 93, 101, 106
Z

Zeitungspreisbindung 33

Zwischenstaatliche Wirkung 12 ff.,
31 ff., 63 ff., 101 f., 105



Bayerisches Staatsministerium fur
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie

HINWEIS

Seit 1. Marz 2010 gelten neue Bestimmungen des Tele-
kommunikationsgesetzes (BGBI. | 2009, S. 2409-2412),
die u.a. neue Preisangabeverpflichtungen fur Anbieter
von (0)180er Rufnummern beinhalten.

Die Information Uber die Servicestelle der Bayerischen
Staatsregierung wird daher wie folgt aktualisiert:

BAYERN I DIREKT

WwWw. bayern.de 1 Tel. 0180 1 20101OJ

BAYERN | DIREKT ist Ihr direkter Draht zur Bayeri-
schen Staatsregierung. Unter Telefon 0180 1 201010
(3,9 ct/min aus dem deutschen Festnetz; Mobilfunk-
preis maximal 42 ct/min) oder per E-Mail unter
direkt@bayern.de erhalten Sie Informationsmaterial und
Broschuren, Auskunft zu aktuellen Themen und Inter-
netquellen sowie Hinweise zu Behorden, zustandigen
Stellen und Ansprechpartnern bei der Bayerischen
Staatsregierung.

Dienstgebédude Telefon Vermittlung E-Mail

Prinzregentenstr. 28, 80538 Miinchen 089 2162-0 poststelle@stmwivt.bayern.de -‘l

Abteilung Landesentwicklung Telefax Internet

Prinzregentenstr. 24, 80538 Miinchen 089 2162-2760 www.stmwivt.bayern.de | e |
1 o

Offentliche Verkehrsmittel: U4, U5 (Lehel); 17, 100 (Nationalmuseum/Haus der Kunst)
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