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Yorwort

Seit Erscheinen des Compliance-Handbuchs Kartellrecht Ende 2013 hat sich viel getan,
Kartellrechts-Compliance ist erwachsen geworden und wird im allgemeinen Sprachgebrauch bis zum
Buchtitel hin schon héufig sinnentstellend zu ,,Kartell Compliance verkiirzt.

Die vorliegende 2. Auflage bringt das Handbuch auf den aktuellen Rechtsstand nach der 10.
GWB-Novelle, setzt aber trotz einer Vielzahl interessanter Rechtsentwicklungen den Fokus nach wie
vor auf vorbeugende praktische Compliance-Titigkeit. Genau aus diesem Grund wird das Handbuch
Jjetzt mit Ausfithrungen zur Compliance-Defense eroffnet, durch die insbesondere angemessene und
wirksame Vorbeugemalinahmen entlastend beriicksichtigt werden miissen, wenn es dennoch zu einem
Kartellrechts-Verstofl gekommen ist. AnschlieBend werden konzise alle kartellrechtlich relevanten
Sachverhalte zusammengefasst, die es im Rahmen der Compliance zu verhindern gilt, bevor detailliert
die Compliance-Umsetzung und das Krisenmanagement beschrieben werden.

Mein Dank geht an die Mit-Autoren des Handbuchs, das sind unveridndert Dominique Wagener,
Stephanie Pautke, Johanna Kiibler, Isabel Oest, Christoph Weinert und Josefa Billinger (in der
Vorauflage noch Peter), die alle in der ausschlieBlich auf das Kartellrecht spezialisierten Kanzlei
COMMEDO titig sind.

Frankfurt am Main, im Juli 2021

Der Herausgeber
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Einleitung

1

Kartellrecht ist ein Rechtsgebiet, das schon seit Jahren einen Spitzenplatz bei den
Compliance-Bemiihungen von Unternehmen einnimmt. Grund dafiir sind vor allem die spektakulér
hohen BubBlgelder, die national wie international fiir Kartellrechtsverstole quer durch alle
Branchen verhiingt werden. Zudem haben Schadensersatzforderungen vonseiten der Kunden oder
Wettbewerber gegen Unternehmen, die in kartellrechtswidrige Praktiken involviert waren, immense
Bedeutung erlangt.

2

Neben den hohen finanziellen Belastungen droht Unternehmen, die gegen Kartellrechtsregeln
verstofen, ein erheblicher Reputationsverlust, der sich insbesondere bei borsennotierten
Unternehmen unmittelbar im Unternehmenswert niederschldgt. Hinzu kommen nichtige
Vertragsbestimmungen, langwierige Behorden- oder Gerichtsverfahren und nicht zuletzt
arbeitsrechtliche Konsequenzen fiir die handelnden Mitarbeiter. Aus Unternehmenssicht lassen sich
diese Gefahren auf einen einfachen Nenner bringen: Die Einhaltung kartellrechtlicher Regeln darf
nicht dem Zufall iiberlassen werden. Oder, um es mit dem préignanten Satz zu sagen, der gerade im
Hinblick auf die Einhaltung kartellrechtlicher Regeln nicht treffender formuliert sein kdnnte:

,»You think compliance is expensive — try non-compliance.*

3

Was bedeutet ,,Compliance® eigentlich genau? Die juristische Auslegung beginnt mit dem
Wortsinn, sodass zunichst einmal auf die wortliche Ubersetzung abzustellen ist. Compliance
bedeutet im hier gebrauchten Zusammenhang ,Befolgung®, ,Einhaltung“, ,Erfiilllung“ und
,»,OrdnungsmaBigkeit“ von oder im Sinne von gesetzlichen Regelungen.1 Mit Compliance ist die
Einhaltung von Rechtsvorschriften gemeint. Wenn wir von Kartellrechts-Compliance sprechen,
meinen wir also in einem ersten Schritt die Einhaltung der kartellrechtlichen Vorschriften.

4

Wenn die Einhaltung von kartellrechtlichen Vorschriften jedoch alles wire, dann wiirde
Compliance nur den allgemeinen Legalititsgrundsatz beschreiben2 und dann hitten diejenigen Recht,
die Compliance nur als modernes Wort fiir etwas sehen, was es schon immer gab.3 Compliance muss
also im Zusammenhang mit der Fiihrung und Organisation von Unternehmen mehr bedeuten als
nur den Hinweis auf die Befolgung von Rechtsvorschriften.

5

Warum sprechen wir, wenn wir die Einhaltung der straBenverkehrsrechtlichen Vorschriften
meinen, nicht von ,Straenverkehrsrechts-Compliance“? Warum sprechen wir nicht von
»Arbeitsrechts-Compliance®, warum nicht von ,Steuerrechts-Compliance®, sondern nutzen fiir
den letzteren Bereich immer noch den altertiimlichen Begriff von der ,Steuerehrlichkeit“?
Moglicherweise liegt dies einfach daran, dass es hinsichtlich des Straenverkehrsrechts, des
Arbeitsrechts und des Steuerrechts fiir jeden selbstverstindlich ist, dass es — wie alle
Rechtsvorschriften — befolgt werden muss und Verstofe nachteilige Konsequenzen nach sich ziehen.
Und es gibt weitere Unterschiede:

6

So miissen wir, bevor wir uns mit einem Kraftfahrzeug im StraBBenverkehr bewegen diirfen,
einen Fiihrerschein erwerben. Diesen bekommen wir nur nach praktischer und theoretischer
Ausbildung. Die Theorie ist geprigt von einer Vermittlung der Rechtsregeln fiir den Straenverkehr.
Wer am Stralenverkehr teilnimmt, hat sich also (mindestens) einmal im Leben grundlegend mit
dessen Regeln und Rechtsvorschriften vertraut gemacht und kann dann auch guten Gewissens fiir
VerstoBe in Anspruch genommen werden.4 Mit der Kartellrechts-Compliance ist das vollig anders:

9
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Wer am Geschiftsverkehr teilnehmen will, muss dafiir keinen Fiihrerschein erwerben und er muss
sich auch nicht durch Theorie-Stunden quilen. Trotzdem wird erwartet, dass er sich an die fiir den
Geschiftsverkehr geltenden Regeln hilt. Und wenn er sich nicht daran hilt, gibt es Buflgelder — wie
im StraBenverkehr, nur hoher.

7

Im Arbeitsrecht geht es um die Regelung des Verhiltnisses des Unternehmens zu seinen
Mitarbeitern. Die Einhaltung der entsprechenden Vorschriften kann durch spezialisierte Mitarbeiter
sichergestellt werden. Der einzelne ist vom Arbeitsrecht grundsitzlich nur fiir sich selbst betroffen.
Und wenn alles gut lduft, nimmt er es nur gerduschlos im Hintergrund wahr.

8

Das Steuerrecht stellt anders als StraBenverkehrs- und Arbeitsrecht keine
Verhaltensanforderungen an Unternehmen oder Individualpersonen. Es ist dem Steuerrecht vollig
gleichgiiltig, wie ich mich verhalte. Das Steuerrecht ist kein Recht, das aus wertbasierten Normen
besteht oder das das Zusammenleben in Gemeinschaften oder das Zusammenwirken auf Mérkten
regeln soll. Es regelt nur, wer wieviel fiir das, was er getan oder erlangt hat, als Steuern zahlen muss.
Mit der Anweisung an die Steuerabteilung oder an die externen Steuerberater, sich im Zweifel fiir
die rechtméfige Variante zu entscheiden, ist im Hinblick auf die Einhaltung von Rechtsvorschriften
(Compliance) alles getan, was man tun kann. Fiir so wenig brauchte man offensichtlich keinen neuen
Begriff.

9

Das Besondere an den Gebieten, die heute wie auch das Kartellrecht im Rahmen der Umsetzung
im Unternehmen mit dem Begriff ,,Compliance“ belegt werden, ist also wohl, dass sie neben der
bloBen Einhaltung von Rechtsvorschriften eine unternehmensinterne auf dieses Ziel ausgerichtete
Organisation verlangen.5 Compliance betrifft also die Verhaltenssteuerung von Personen im
Hinblick auf das Einhalten von Rechtsvorschriften, und dies dann umfassend, also mit allem, was
dazugehort. Der Gesetzgeber hat Compliance im Rahmen der 10. GWB-Novelle in § 81d Abs. 1 S.
2 Nrn. 4 und 5 GWB als ,,Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen*
definiert. Etwas wissenschaftlicher hort sich das so an: ,,Der Begriff der Kartellrechts-Compliance
kann heute ... als ... Oberbegriff fiir scmtliche Wertentscheidungen, Prinzipien, Vorgaben und Prozesse
im Unternehmen verstanden werden, die dem Ziel eines systematischen, unternehmensweit integrierten
Kartellrechts- Risikomanagements dienen.“6

10

Kartellrechts-Compliance ist wichtig fiir alle Unternehmen, ungeachtet der Frage, welche
Grofe das Unternehmen aufweist, welcher Branche es angehort und ob es regional oder international
tatig ist. Der Gesetzgeber erkennt jetzt in § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GWB an, dass die Compliance-
Anforderungen ,,angemessen* sein, d.h. den unternehmensspezifischen Anforderungen entsprechen
miissen.7 Der internationale GroBkonzern steht fiir den Aufbau einer Compliance-Organisation
schon rein logistisch vor anderen Herausforderungen als ein regionaler Mittelstindler, dennoch
haben beide Unternehmen die gleichen Grundaufgaben zu bewiltigen, die sich auf drei Kernpunkte
herunterbrechen lassen: Wie lisst sich in der konkreten Unternehmensstruktur sicherstellen, dass
kartellrechtliche VerstoBe (i) identifiziert, (ii) abgestellt und (iii) fiir die Zukunft verhindert werden
konnen? Wenn diese Frage erfolgreich beantwortet wird, ist das Unternehmen weitgehend gegen
hohe Bufigelder gesichert: Entweder werden Zuwiderhandlungen im Vorhinein verhindert oder sie
werden zumindest so frithzeitig entdeckt — etwa durch einen Compliance-Audit —, dass sie nicht erst
im Rahmen von kartellrechtbehordlichen Ermittlungen aufgedeckt werden. Das ist der Bereich der
Compliance-Defense, mit dem dieses Buch beginnt (Teil A).

11

Dieses Buch bietet praktische Hilfestellung bei der Bewiltigung der Aufgabe, ein
angemessenes und wirksames Compliance-System aufzubauen. Es richtet sich damit an alle, die sich

10
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intern im Unternehmen oder extern fiir ein Unternehmen damit befassen, Strukturen, Richtlinien und
Prozesse zu schaffen, um die Einhaltung kartellrechtlicher Regeln dauerhaft sicherzustellen und zu
iberpriifen.

12

Dieses Buch ist kein Kartellrechts-Handbuch. Materielle kartellrechtliche Vorschriften werden
insoweit und nur unter dem Aspekt angesprochen, wie es fiir Zwecke der Identifizierung
kartellrechtlicher Risiken und der Schaffung und Aufrechterhaltung kartellrechtlicher Compliance-
Strukturen im Unternehmen notwendig ist. Diese Analyse der im Unternehmen konkret vorhandenen
kartellrechtlichen Risiken ist der erste und grundlegende Schritt eines erfolgreichen Compliance-
Programms. Je nachdem, welche Geschiftspraktiken ein Unternehmen verfolgt, kann die Darstellung
des Kartellrechts in Teil B des Buches eine vertiefte Auseinandersetzung mit einzelnen
kartellrechtlichen Normen im Zuge der Compliance-Arbeit jedoch nicht ersetzen.

13

Nach den Grundlagen fiir die Risikoanalyse folgen dann im dritten Teil (Teil C) des
Handbuches aus Anwendersicht geschriebene Ausfiihrungen dazu, wie Kartellrechts-Compliance im
Unternehmen praktisch sichergestellt und umgesetzt werden kann.

14

Und schlieBlich kann es auch bei einem perfekten Compliance-Programm passieren, dass etwas
schiefgeht, also die ,,Kartellrechts-Krise* eintritt. Wie damit umzugehen ist, erértern wir im vierten
Teil des Buches (Teil D).

15

Abgerundet wird das Handbuch durch Materialien (Teil E), die den Einstieg erleichtern, also
besonders bei der erstmaligen Befassung mit der Materie hilfreich sein sollen.

1 Und viele andere Bedeutungen mehr, sieche www.leo.org. 2 Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113,
116. 3 Siehe hierzu die Zitate von Kasten, in: Méger, Europiisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2011, 2.
Kap. Rn. 2. 4 Dieser Grundsatz der Verantwortlichkeit fiir eigenes Verhalten gilt — unabhéngig davon,
ob man die einzuhaltenden Regeln kannte — nicht nur im Strallen-, sondern auch im Geschiftsverkehr:
Wer am Wirtschaftsleben teilnimmt, wer auf Mérkten operiert, kann sich nicht hinterher seiner
Verantwortlichkeit dadurch entziehen, dass er darauf verweist, er habe bestimmte Vorschriften nicht
gekannt. Er hitte sie kennen konnen und miissen. 5 Kremer/Klahold, ZGR 2010, 113, 117, sehen
darin die Ubernahme eines amerikanischen Rechtsmodells, dessen unreflektierte Ubernahme in
die deutsche Unternehmenskultur nur bedingt gelingen konne. 6 Kasten, in: Miger, Europiisches
Kartellrecht, 2. Aufl. 2011, 2. Kap. Rn. 3 a.E.; Hervorhebung durch die Verfasser. 7 Siehe sogleich
zur Compliance-Defense Rn. A 1ff.

11
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Teil A Die Compliance-Defense

1

Nachdem im wahrsten Sinne des Wortes jahrzehntelang darum gekd@mpft wurde, ist die
sog. ,,Compliance-Defense” im Bufigeldverfahren im Rahmen der 10. GWB-Novelle (,,GWB-
Digitalisierungsgesetz“)1 mit Wirkung zum 19.1.2021 nun vollstéindig in das Gesetz geschrieben
worden. Bei der Festsetzung der Hohe der Geldbufle, die gegen Unternehmen wegen Verstof3en gegen
das Kartellverbot (§ 1 GWB, Art. 101 AEUV) oder das Missbrauchsverbot (§§ 19-21 GWB, Art. 102
AEUYV) festgesetzt werden, kommen jetzt nach § 81d Abs. 1 S. 2 GWB als abzuwigende Umsténde
insbesondere auch in Betracht:

»4. ... vor der Zuwiderhandlung getroffene, angemessene und wirksame
Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen und

5. ... nach der Zuwiderhandlung getroffene Vorkehrungen zur Vermeidung
und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen.“ [Hervorhebungen hinzugefiigt]

2

Insbesondere die neue Regelung in § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GWB - das ist die eigentliche
Compliance-Defense — ist gegeniiber der 1. Auflage ein Grund mehr, in dieses Compliance-
Handbuch Kartellrecht nicht nur hineinzuschauen, sondern es auch durchzuarbeiten und die in ihm
enthaltenen Empfehlungen umzusetzen. Die jetzt ausdriicklich in § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 5 GWB
aufgenommene Regelung zur Beriicksichtigung von Compliance-MaBnahmen nach Tatbegehung
wurde dagegen schon vor der 10. GWB-Novelle in Ordnungswidrigkeitenverfahren im Rahmen
des positiven Nachtatverhaltens beriicksichtigt; die Bestimmung #ndert also nichts, sie hat nur
klarstellende Funktion.

3

Dieses Handbuch fokussiert sich zwar nicht auf die Verteidigung im BufBigeldverfahren
des Bundeskartellamtes2, schafft aber fiir den Anwender des hierin dargestellten Standes der
Compliance-Technik die Voraussetzungen, dass ihm die Vorteile der Compliance-Defense im
Falle eines Falles zugutekommen. Dadurch lassen sich Ausgaben fiir Compliance zukiinftig besser
rechtfertigen3, da sie entweder Verstofe verhindern oder jedenfalls, wenn doch versto3en wird, das
dann zu verhingende Buf3geld mindern.

4

Mit der Anerkennung der Compliance-Defense hat der deutsche Gesetzgeber eine Liicke
im System geschlossen, die bisher den einen oder anderen an der Sinnhaftigkeit von
Compliance zweifeln lie. Der bisher von vielen Verfolgungsbehorden -einschlieBlich der
Europédischen Kommission4 angewandte Grundsatz ,,Die zu bebuflende Zuwiderhandlung beweist die
unzureichenden Compliance-Bemiihungen® ist zwar nach wie vor richtig, aber das nur im Hinblick
auf die individuell verstolende Person, nicht im Hinblick auf das dafiir gegebenenfalls haftende
Unternehmen. Die Behorden, die den Grundsatz auch heute noch unterschiedslos auf Unternehmen
anwenden, denen es schlicht und einfach unmoglich ist, eine 100 %ige Kontrolle iiber Arbeitnehmer
auszuiiben, lassen das notwendige Verstindnis fiir die reale Welt vermissen. In dieser gibt es
Menschen mit einer ,kriminellen Energie“, die sich weder von sanktionsbewehrten Anordnungen
abschrecken lassen noch iiber ansonsten wirksame Uberwachungsmechanismen zu fassen sind.

5

Die Compliance-Defense beschreibt die Moglichkeit, in Bullgeldverfahren ein effektives
Compliance-System bei der Festsetzung der BufBigeldhohe zu beriicksichtigen. Sie kann eine
Reduzierung der BuBlgeldhohe, aber auch das vollige Wegfallen eines Bufigeldes bewirken:
Wenn das Unternehmen alles getan hat, was man tun kann, aber ein mit krimineller Energie

12
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ausgestatteter Mitarbeiter des Unternehmens eine Zuwiderhandlung begangen hat, ist ein
Unternehmensbufigeld nicht mehr gerechtfertigt.5 Fiir die Haftung eines Betriebsinhabers wegen
unterlassener Aufsichtsmaflnahmen nach § 130 OWiG ergibt sich das bereits aus dem Tatbestand
dieser Vorschrift, fiir die Haftung des Unternehmens nach § 30 OWiG aus der Compliance-Defense.
Um zu sachgerechten Entscheidungen zu kommen und letztlich auch den Wert von Compliance in
Unternehmen zu steigern, ist die Compliance-Defense international auf dem Vormarsch6 und — nicht
zuletzt dank einer Erinnerung des BGH im Jahre 20177 — nun im GWB fest verankert. Worum geht
es im Detail?

6

Es geht um ,,Compliance®, die der Gesetzgeber als ,,Vorkehrungen zur Vermeidung und
Aufdeckung von Zuwiderhandlungen* definiert. Fiir die Geltendmachung der Compliance-Defense
miissen diese Vorkehrungen nach den Gesetzesvorgaben ,angemessen und wirksam*“ sein. Die
Vorkehrungen sind auf jeden Fall dann wirksam, wenn sie zur Vermeidung von Zuwiderhandlungen
oder zur Aufdeckung von Zuwiderhandlungen fiihren. Nur wenn das ,,und“ im Gesetzestext als
»oder* verstanden wird, macht die Regelung Sinn. Denn bei der Vermeidung gibt es wie bisher kein
Kartellverfahren — es ist ja noch mal gut gegangen. Neu ist allerdings die Aufdeckung als Nachweis
der Wirksamkeit des Compliance-Programms.

7

Nach der Gesetzesbegriindung8 soll durch das Wort ,,angemessen“ dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass die Art und der Umfang von Compliance-MaBnahmen typischerweise von
der Unternehmensgrofe abhingig sind und dass es dabei auf den Einzelfall ankommt. Konkret zu
beriicksichtigen sind:

— Art des Unternehmens,

— Grofle des Unternehmens,

— Organisation des Unternehmens,

— Gefidhrlichkeit des Unternehmensgegenstandes,
— Anzahl der Mitarbeiter,

— zu beachtende Vorschriften,

— Risiko der Verletzung dieser Vorschriften.

8

Uber diese Aufzihlung hinaus wird nur noch darauf hingewiesen, dass fiir kleine und mittlere
Unternehmen mit geringem Risiko von Rechtsverletzungen auch wenige einfache Mafinahmen
ausreichend sein konnen; insbesondere der Zukauf eines Compliance-Programms oder von
Zertifizierungen sei in diesen Fillen regelmifig nicht erforderlich.

9

Wie oben ausgefiihrt, sind Vorkehrungen zur Aufdeckung von Zuwiderhandlungen
logischerweise dann ,,wirksam®, wenn sie zur Aufdeckung der Zuwiderhandlung gefiihrt haben.
Das ist genauso richtig, wie Vorkehrungen zur Vermeidung von Zuwiderhandlungen dann wirksam
sind, wenn sie eine Zuwiderhandlung vermieden haben. Es spielt also nach der Entdeckung (und
Abstellung) des VerstoBes keine Rolle, wie sich das Unternehmen danach verhilt, ob es also den
entdeckten (und abgestellten) Versto3 zur Anzeige bringt. Das ist auch logisch nachzuvollziehen,
weil es sich bei diesem Verhalten nach Entdeckung und Beendigung der Zuwiderhandlung um
Nachtatverhalten handeln wiirde, es bei der ,,Wirksamkeit* im Sinne von § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4
GWB jedoch um die Beurteilung von Compliance-MafBnahmen vor der Tat geht.

10

Hier sorgt nun die Gesetzesbegriindung fiir Verwirrung. Richtigerweise stellt sie zunéchst zur
Compliance-Defense fest, dass ,,damit Falle, in denen der Inhaber eines Unternehmens alle objektiv
erforderlichen Vorkehrungen ergriffen hat, um Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche
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Bestimmungen durch Mitarbeiter wirksam zu verhindern, beriicksichtigt werden konnen“.9 Doch
sodann folgt ein Satz, der in die Irre fiihrt und vom Gesetzeswortlaut, der die Grenze zuldssiger
Auslegung markiert, auch nicht mehr gedeckt ist: ,,Dies [= Beriicksichtigung der im vorhergehenden
und soeben zitierten Satz genannten Fille] ist in der Regel dann anzunehmen, wenn die ergriffenen
Mafinahmen zur Aufdeckung und Anzeige der Zuwiderhandlung gefiihrt haben.“10

11

Die Anzeige als Zusatzerfordernis fiir die Compliance-Defense aufzunehmen ist geradewegs
»contra legem*®; der Wortlaut gibt ein solches Verstindnis nicht mehr her, sodass schon aus diesem
Grund der Versuch ausscheidet, mit Sinn und Zweck der Regelung zu argumentieren. Aber auch der
Sinn und Zweck, Compliance-MalBnahmen im Sinne einer besseren, kartellrechtlich ,,sauberen” Welt
zu fordern, gebietet das Zusatzerfordernis der Anzeige nicht. Es hat nichts mit der Wirksamkeit der
MafBnahme zu tun, diese ist allein durch die Aufdeckung schon bewiesen. Ob der aufgedeckte Verstof3
dann als erster, zweiter oder dritter bei der Behtrde angezeigt wird, ob dies mit oder ohne Antrag
nach dem Kronzeugenprogramm geschieht oder ob die Behodrde durch Hinweis oder Durchsuchung
von der aufgedeckten Zuwiderhandlung erfihrt, spielt dann keine Rolle mehr.

12

Der schwierigste Bereich der Compliance-Defense ist betroffen, wenn die Kartellbehérden
beurteilen miissen, ob das vorhandene Compliance-Programm des Unternehmens, dessen Mitarbeiter
die Zuwiderhandlung begangen haben, ,angemessen und wirksam® ist. Die MaBstiibe fiir die
Angemessenheit aus der Gesetzesbegriindung sind schon oben genannt, mit Maf3stidben fiir die
Wirksamkeit tut sich die Gesetzesbegriindung allerdings schwer.

13

Nach der Gesetzesbegriindung ist ein Compliance-Programm wirksam, das ,alle
erforderlichen Vorkehrungen“11 trifft. Richtigerweise wird auch festgehalten, dass es nicht von
vorneherein gegen die Ernsthaftigkeit des Bemdiihens, kartellrechtliche Zuwiderhandlungen zu
vermeiden, spricht, wenn es trotz des Compliance-Programms zu einer Zuwiderhandlung gekommen
ist. Allerdings hei3t es dann, und hier verfillt man in alte Argumentationsmuster zuriick, dass
bei Nicht-Aufdeckung (und Anzeige — aber der Hinweis ist gesetzeswidrig) der Zuwiderhandlung
die trotz Compliance-Programm begangene Zuwiderhandlung darauf hinweise, dass ein Defizit
bei der Compliance vorliege. Dieser Schluss ist falsch, genau das ist zu ermitteln. Und wenn das
Bundeskartellamt bei seinen Ermittlungen zum Schluss kommt, dass die Zuwiderhandlung durch
ordnungsgemille Compliance verhindert oder wesentlich erschwert worden wire, kann — natiirlich,
mochte man sagen — nur das grundsitzliche Bemiihen um Compliance zu einer allenfalls geringen
Bufgeldminderung fiihren.

14

Mit diesem Regelverstidndnis ergibt sich fiir die verschiedenen Fallkonstellationen konkret
Folgendes:

— Die Compliance-Defense gilt fiir alle Unternehmen unabhéingig davon, ob
sie nach § 30 OWiG oder nach § 130 OWiG fiir eine Zuwiderhandlung durch
Mitarbeiter des Unternehmens haften.

— Die Compliance-Defense gilt fiir alle Unternehmen unabhéingig davon, ob
sie eine von Mitarbeitern begangene Zuwiderhandlung aufgedeckt haben oder nicht.
Wurde die Zuwiderhandlung nicht vom Unternehmen aufgedeckt, bedarf es jedoch
positiver Darlegungen zur Angemessenheit und Wirksamkeit des vorhandenen
Compliance-Programms.

— Die Compliance-Defense gilt fiir alle Unternehmen unabhéingig davon, ob
sie eine aufgedeckte Zuwiderhandlung dem Bundeskartellamt anzeigen oder nicht.
Das Erfordernis einer Anzeige ergibt sich aus dem Gesetz nicht.

14



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

— Die Compliance-Defense gilt fiir alle Unternehmen unabhingig
davon, ob sie einen Kronzeugenantrag gestellt haben; bei einem erfolgreichen
Kronzeugenantrag als erster bedarf es dank der BuBigeldreduzierung auf Null der
Compliance-Defense jedoch nicht mehr.

— Ist die Wirksamkeit des Compliance-Programms nicht durch die
Aufdeckung der Zuwiderhandlung nachgewiesen, muss das Bundeskartellamt die
objektiv erforderlichen Vorkehrungen ermitteln und priifen, ob diese (i) iiber
das vorhandene Compliance-Programm hinausgehen und sie (ii) die begangene
Zuwiderhandlung verhindert oder wesentlich erschwert hitten.12 Ist beides der
Fall, kommt nur noch eine Honorierung des generellen Bemiihens durch eine wohl
allenfalls geringfiigige Senkung des Buf3gelds in Betracht.

15

Ein Wermutstropfen zum Schluss: Die Compliance-Defense gilt bei Zuwiderhandlungen von
Mitarbeitern, nicht bei Zuwiderhandlungen der Geschiiftsleitung selbst. Wegen des ,,top-down*-
Grundsatzes13 kann ein Compliance-Programm nicht ordnungsgemif3 sein, wenn der ,oberste
Chef* selbst der zuwiderhandelnde Mitarbeiter ist. Hierauf weist die Gesetzesbegriindung zu Recht
hin. Aber auch insoweit verbieten sich vorschnelle Schlussfolgerungen: Wird das Unternehmen
durch ein Kollegialorgan geleitet, trifft die ,,Chef-Regel nur auf alleinvertretungsberechtigte
Vorsitzende des Kollegialorgans zu, also z.B. auf den Vorstandsvorsitzenden oder den CEO. Wird
die Zuwiderhandlung dagegen von einem nicht alleinvertretungsberechtigten Mitglied eines solchen
Kollegialorgans begangen — und selbst wenn dieses eine herausgehobene Stellung einnimmt —,
beeintréchtigt dies allein die Wirksamkeit des Compliance-Programms nicht. Mit Gesamtvertretung
hitte der Vorstand in diesem Beispiel sich ausreichend gegen die kriminelle Energie eines Einzelnen
abgesichert.

1 BGBI. I 2021, 2ff. 2 Einige Gedanken zur Verteidigung finden sich in Rn. D 52ff. 3
Darauf weisen auch Ritz/Weill, NZKart 2020, 364, 370 hin. 4 Compliance-Programme werden
von der Kommission nach wie vor nicht als mildernder Umstand bei der BuBgeldbemessung
beriicksichtigt, siche hierzu Steger/Schwabach, WuW 2021, 138, 139f. und Rn. B 46. 5 Holzhiuser/
Blome, BB 2020, 1232, 1233. 6 Es weht ein ,,Wind of Change®, wie Ritz/Weil}, NZKart 2020,
364 feststellen. Siehe auch die Hinweise zu den Lindern Italien, Grof3britannien, Frankreich, die
USA und Schweiz unter Fn. B 38. 7 BGH, Urt. v. 9.5.2017, Az. 1 StR 265/16, BB 2017,
1931 (mit Anm. Behr). 8 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Energie, BT-Drucks. 19/25868, S. 123. 9 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Wirtschaft und Energie, BT-Drucks. 19/25868, S. 122. 10 Beschlussempfehlung und Bericht des
Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie, BT-Drucks. 19/25868, S. 122. 11 Beschlussempfehlung
und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie, BT-Drucks. 19/25868, S. 122. 12 Die
bisherigen Vorbehalte des Bundeskartellamtes gegen eine Priifung der Wirksamkeit von Compliance-
Programmen (Tatigkeitsbericht 2013/2014, BT-Drucks. 18/5210, S. 13) greifen — worauf Seeliger/
Giirer, WuW 2020, 634, 635 re.Sp. zu Recht hinweisen — nicht mehr. Schon nach § 8 Abs. 1 S. 1
WRegG muss das Bundeskartellamt sich die entsprechende Expertise aneignen. 13 Siehe unten Rn.
C 4ff.
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Teil B Kartellrechtliche Risiken im Unternehmen

1

Am Anfang aller Compliance-Bemiihungen steht die Bestandsaufnahme: Das Unternehmen
muss sich dariiber klar werden, mit wem es in welcher Weise im Rahmen seiner Geschéftsprozesse
agiert, bei welchen Tatigkeiten Kartellrechts-Verstoe vorkommen (konnten) und welche Bereiche
relativ unkritisch sind.

2

Kartellrechts-Compliance hat zum Ziel, Unternehmen vor Kartellrechts-Risiken zu schiitzen.
Wie bel jeder SchutzmaBnahme ist vor Einfiihrung eines kartellrechtlichen Compliance-Programms
zu entscheiden, ob

— die Risiken so gering sind, dass sie vom Unternehmen akzeptiert und
getragen werden konnen oder ob
— das FEinfiihren von konkreten Schutzmafnahmen angezeigt ist.

3

Selbstverstindlich kann eine solche Entscheidung nur dann korrekt getroffen werden, wenn
Risiken und Konsequenzen zutreffend beurteilt werden. Fiir die Einhaltung von Kartellrechtsregeln
ist das weit weniger intuitiv zu bewerkstelligen als fiir andere Rechtsbereiche. Dies liegt
schlicht daran, dass Kartellrecht nicht abstrakt befolgt werden kann, sondern die Regeln je
nach Marktumfeld, Marktposition und Geschiftsmodell eines Unternehmens andere sind.
Grundsitzliche Compliance-Mallnahmen, wie insbesondere Kartellrechtsschulungen sind in einem
Unternehmen also schon deshalb unverzichtbar, weil sie eine zutreffende Sachverhalts- und
Risikoerfassung erst moglich machen.

4

Im Anschluss an das Studium der Grundbegriffe des Kartellrechts in den Abschnitten I. bis IV.
kann der Leser unmittelbar in die Analyse der im eigenen Unternehmen vorhandenen Kartellrechts-
Risiken anhand der Abschnitte V. bis IX. einsteigen.
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I. Einfiihrung in das Kartellrecht

5

Kartellrecht schiitzt den Wettbewerb und damit das freie Kriftespiel von Unternehmen auf
dem Markt. Das System der Marktwirtschaft sieht funktionsfahigen Wettbewerb gleichsam als sein
Herzstiick oder seinen Motor an: Verbraucher profitieren von diesem System, weil Unternehmen
um die Verbrauchergunst konkurrieren miissen. Der Wettbewerbsdruck fiihrt dazu, dass Abnehmer
sich aus einer breiten Angebotspalette diejenigen Giiter und Leistungen auswihlen konnen, die am
ehesten ihren Vorstellungen von guter Qualitét zu einem angemessenem Preis-Leistungs-Verhéltnis
entsprechen. Unternehmen, die im Wettbewerb bestehen, werden mit htheren Gewinnen belohnt.
Unternehmen, deren Angebot nicht den Marktanforderungen entspricht, werden mit Verlusten oder
gar mit ihrem Ausscheiden aus dem Markt bestraft.1

6

Ein besonders wichtiger Faktor ist dabei der letztlich nur durch ausreichenden Wettbewerb
geforderte, stindige Anreiz zur Innovation. Oder mit den Worten des Prisidenten des
Bundeskartellamtes, Andreas Mundt, in einem Interview der Funke Mediengruppe am 18.1.2020:

»Neben den iiberhohten Preisen ist das Schlimmste an Kartellen und Monopolen, dass die
Innovationstdtigkeit der Unternehmen erschlafft. Ohne Wettbewerb geben sich die Firmen keine Miihe.
Ein Beispiel: Als Microsoft seinen ,Internet Explorer® an den Markt brachte, erfuhr dieser tiber fiinf
Jahre kein einziges Update. Warum? Weil die Konkurrenz fehlte. Dann kam der ,,Mozilla Firefox*.
Heute sind wochentliche Updates bei vielen Apps die Regel. Wettbewerb ist fiir Fortschritt wichtig —
und Kartelle schalten diesen aus.*

7

Das Kartellrecht schiitzt den Wettbewerb, indem es Handlungsweisen von Unternehmen
verbietet oder begrenzt, von denen anzunehmen ist, dass diese wirksamen Wettbewerb behindern
oder sogar ganz ausschalten.

8

Das europidische sowie das deutsche Kartellrecht stiitzen sich — wie viele andere
Kartellrechtsordnungen weltweit — dafiir im Wesentlichen auf zwei Grundsaulen: Die eine Séule
begriindet die unternehmerische Verhaltenskontrolle in Form des Kartellverbots2 und des
Verbots missbriauchlichen Verhaltens fiir Unternehmen mit Marktmacht,3 die andere Siule
umfasst die Strukturkontrolle fiir die Ubernahme von Unternehmen oder Vermogenswerten in
Form der Fusionskontrolle.4

9

Der Fokus von kartellrechtlichen Compliance-MaBnahmen liegt regelmiBig auf der ersten
Sidule, also der kartellrechtlichen Verhaltenskontrolle. Hier sind die risikorelevanten Sachverhalte
des Unternehmensalltags angesiedelt, also Vorginge, bei denen Unternehmensmitarbeiter das
Unternehmen tiglich in kartellrechtliche Gefahren bringen konnen. Transaktionen sind dagegen weit
weniger alltdglich und werden im Unternehmen regelmifig von Anfang an rechtlich begleitet. Die
mit einem Transaktionsprozess verbundenen kartellrechtlichen Risiken erfahren damit naturgemif3
eine hohere rechtliche Aufmerksamkeit. Auch wenn Compliance-Schulungen in diesem Bereich
nicht zu vernachléssigen sind, betreffen sie regelmifig einen eher kleinen Mitarbeiterkreis, der vor
allem dahingehend sensibilisiert werden muss, rechtzeitig an das Kartellrecht und die Einbeziehung
kartellrechtlicher Expertise zu denken.

10

Die Regeln zur kartellrechtlichen Verhaltenskontrolle sind direkt im Vertrag zur Arbeitsweise
der Europiischen Union (AEUV) und damit im sog. Primérrecht der Europdischen Union (EU)
angesiedelt. Die Europidische Fusionskontrolle findet sich nicht direkt im AEUV, sondern in
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einer eigenen Verordnung.5 Européisches Kartellrecht ist unmittelbar geltendes Recht in allen
Mitgliedstaaten der EU und gilt — iiber entsprechende Abkommen6 — auch in den EFTA-Staaten
Island, Norwegen und Liechtenstein und damit im gesamten Europdischen Wirtschaftsraum (EWR).
Oberste Europdische Kartellbehorde ist die Europédische Kommission (Kommission), die mit der
Generaldirektion Wettbewerb {iiber eine Einheit von etwa 800 Mitarbeitern verfiigt, die sich mit der
Durchsetzung des Kartellrechts befasst. In der EU verfiigt zudem jeder Mitgliedstaat iiber eine eigene
nationale Kartellrechtsordnung, die weitgehend an die Kartellrechtsordnung der EU angepasst ist.
Das deutsche Kartellrecht ist im seit 1957 geltenden Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) verankert. Die deutsche Verfolgungsbehorde ist das Bundeskartellamt mit Sitz in Bonn,
mit derzeit ca. 360 Mitarbeitern. Obgleich die Behorde formal dem Bundeswirtschaftsministerium
unterstellt ist, agiert sie unabhéngig und nicht weisungsgebunden.

11

Derzeit haben weltweit iiber 120 Lander eigene Regeln zur Durchsetzung des Kartellrechts.
Auch wenn es viele Prinzipien gibt, die in allen Rechtsordnungen enthalten sind, weicht die konkrete
Ausgestaltung der Kartellrechtsgesetze sowie deren Umsetzung in einigen Punkten signifikant
voneinander ab. Die Ausfiihrungen in diesem Buch befassen sich allein mit europdischem und
deutschem Kartellrecht, sofern nicht ausdriicklich auf eine andere Rechtsordnung Bezug genommen
1st.

1 BKartA, Informationsbroschiire ,,Offene Mirkte — Fairer Wettbewerb®, S. 10. 2 Siehe hierzu
ausfiihrlich unter Rn. B 95. 3 Siehe hierzu ausfiihrlich unter Rn. B 202. 4 Siehe hierzu ausfiihrlich
unter Rn. B 288. 5 EG-Fusionskontrollverordnung VO Nr. 139/2004, ABI. EU 2004 L 24/1. 6 Art.
53, 54 des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum, ABI. EG 1994 L 1/3.
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I1I. Anwendbarkeit von Kartellrecht
1. Auswirkungsprinzip

12

Die Anwendbarkeit deutschen und europdischen Kartellrechts bestimmt sich nach dem
Auswirkungsprinzip. Dies gilt im Ubrigen fiir die meisten Kartellrechtsordnungen weltweit
und bedeutet: Weist eine Vereinbarung oder Verhaltensweise ein Potenzial zur spiirbaren
Wettbewerbsbeschrinkung in der EU/in Deutschland auf, ist das europdische bzw. deutsche
Kartellrecht anwendbar. Dies gilt unabhingig vom Willen der Vertragsparteien oder der von
diesen getroffenen Rechtswahl. Irrelevant ist ebenfalls, ob ein oder alle an einer beschrinkenden
Vereinbarung oder einer kartellrechtswidrigen einseitigen Verhaltensweise beteiligten Unternehmen
ihren Sitz in Deutschland oder der EU haben, sofern ihr Verhalten den deutschen bzw. den
europdischen Markt betrifft. Umgekehrt bedeutet dies auch: Wettbewerbsbeschrinkungen, die
kein Potenzial haben, sich auf den Wettbewerb in der EU auszuwirken, fallen nicht in den
Anwendungsbereich dieser Kartellrechtsordnung, ggf. aber unter die Kartellrechtsregeln eines
anderen Landes. Abgrenzungshilfen fiir die Anwendbarkeit deutschen und europdischen Kartellrechts
bieten die entsprechenden Leitlinien der Behorden.7
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2. Verhiltnis zwischen europiischem und deutschem
und sonstigem nationalen Kartellrecht innerhalb der EU

13

Deutsches und europdisches Kartellrecht sind grundsitzlich nebeneinander anwendbar, wobei
die Anwendung europdischen Kartellrechts im Konfliktfall vorgeht.8

14

Hat eine Verhaltensweise rein lokale Auswirkungen auf einen Mitgliedstaat der EU, fillt
sie mangels Spiirbarkeit der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels ggf. nicht
unter europdisches, sondern allein unter das nationale Kartellrecht des jeweiligen Mitgliedstaats,
bei Auswirkungen in Deutschland also allein in den Zusténdigkeitsbereich des Bundeskartellamtes.
Die praktischen Auswirkungen sind jedoch vergleichsweise gering: Im Bereich der zweiseitigen
Verhaltenskontrolle sind die Kartellrechtsordnungen der Mitgliedstaaten voll an das EU-Kartellrecht
angepasst. Im Bereich der einseitigen Missbrauchskontrolle konnen die Beurteilungsmafstibe nur
strenger, nicht dagegen milder ausfallen. Das deutsche Kartellgesetz macht von der Moglichkeit einer
strengeren einseitigen Verhaltenskontrolle Gebrauch.9

15

Europiisches Kartellrecht ist auf der Ebene der Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares
Recht.10 Dies gilt auch fiir alle von der Kommission erlassenen Verordnungen, etwa zur
Fusionskontrolle, und insbesondere fiir die sog. Gruppenfreistellungsverordnungen (siche dazu unter
Rn. B 104ff.). Die zur Erlduterung dieser Verordnungen ebenfalls von der Kommission erlassenen
Leitlinien und Merkblitter haben dagegen nur fiir die Kommission selbst unmittelbare rechtliche
Bindungswirkung, sofern sie nicht unmittelbar den Verordnungstext erldutern (siche dazu unter Rn.
B 110).
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3. Kartellrechtsordnungen anderer Linder aulerhalb des EWR

16

Obgleich sich in allen Kartellrechtsordnungen weltweit gewisse gemeinsame Grundkonzepte
wiederfinden, weichen die nationalen Kartellrechtsregeln, einschlieBlich deren Umsetzungen durch
nationale Kartellbehorden und Gerichte, durchaus substanziell voneinander ab.

17

Fiir ein international agierendes Unternehmen bedeutet dies, dass Compliance-Bemiihungen
alle Absatzmirkte eines Unternehmens im Blick haben miissen. Wie z.B. Buligeldentscheidungen
der chinesischen Kartellbehorde in Hohe von EUR 56 Mio. im sog. LCD-Bildrohrenkartell im
Januar 2013,11 der siidkoreanischen Kartellbehorde in Hohe von USD 854 Mio. gegen den
Chiphersteller Qualcomm im Jahr 201612 oder ein Bufligeld der japanischen Kartellbehtrde in
Hohe von USD 330 Mio. gegen verschiedene Bauunternehmen im Juli 201913 zeigen, lésst sich
die Kartellrechtsverfolgung nicht einem Land oder einer bestimmten Form der Marktwirtschaft
zuordnen. So hat Indien seine zunéchst nur in der Theorie existente Kartellrechtsordnung schon vor
Jahren ,scharf gestellt“. Auf dem lateinamerikanischen Kontinent ist Brasilien bei Kartellrechtlern
schon seit Langem als ein Land bekannt, in dem die Kartellrechtsverfolgung einen sehr hohen
Stellenwert einnimmt. Das Gleiche gilt auf dem afrikanischen Kontinent fiir Siidafrika.14

18

Wenn das Compliance-Konzept grundsitzlich steht, ist es je nach riumlichem Tatigkeitsgebiet
des Unternehmens somit unverzichtbar, die Compliance-Malinahmen, etwa in Form von Schulungen
oder Verhaltensrichtlinien, auch im Ausland auszurollen. Hierfiir ist die Einschaltung lokaler Anwilte
notwendig, auch wenn diese sich gut an einem einmal ausgearbeiteten Konzept orientieren konnen.
Umgekehrt ist stets sicherzustellen, dass im Ausland erarbeitete Compliance-MaBnahmen nicht
unreflektiert auf die lokale deutsche Organisation iibertragen werden.

7 Leitlinien der Kommission iiber den Begriff der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen
Handels, ABIL. EU 2004 C 101/07; Merkblatt des Bundeskartellamtes zur Inlandsauswirkung, Januar
1999. 8 Art. 3 Abs. 2 S. 1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2008
zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABIL EG 2003 L 1/1 (VO 1/2003); § 22 Abs. 2 GWB. 9 Siehe dazu unter Rn. B 213ff. 10 Fiir
Deutschland siehe § 22 Abs. 1 GWB. 11 Siehe Pressemitteilung der chinesischen Kartellbehorde v.
13.1.2013, abrufbar unter http://english.mofcom.gov.cn. 12 Siehe Pressemitteilung der koreanischen
Kartellbehorde v. 28.12.2016, abrufbar unter www.ftc.go.kr. 13 Siehe Pressemitteilung der
japanischen Kartellbehorde v. 31.7.2019, abrufbar unter www.jftc.go.jp. 14 Fiir einen globalen
Uberblick siche OECD Competition Trends 2020, abrufbar unter https://www.oecd.org/daf/
competition/OECD-Competition-Trends-2020.pdf.
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II1. Kartellrechtliche Grundbegriffe

19

Es gibt Grundbegriffe und -prinzipien, die fiir die kartellrechtliche Beurteilung jeder
unternehmerischen Verhaltensweise relevant sind. Um das Verstindnis der unter Rn. B 95ff.
kursorisch dargestellten Kartellrechtsvorschriften zu erleichtern, werden einige dieser Grundbegriffe
hier ,,vor die Klammer* gezogen und erliutert.

22
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1. Wettbewerbsbeschrinkung

20

Ziel des Kartellrechts ist die Steigerung der Verbraucherwohlfahrt, indem der Wettbewerb
vor Beschrinkungen durch Unternehmen geschiitzt wird. Dahinter steht die Erkenntnis, dass
Wettbewerb und Verbraucherwohlfahrt so zusammenhédngen, dass mehr Wettbewerb mehr
Verbraucherwohlfahrt und weniger Wettbewerb eine geringere Verbraucherwohlfahrt bedeuten.
Liegt keine Wettbewerbsbeschrinkung vor, bedarf es keines Schutzes des Wettbewerbs und
kartellrechtliche Regeln kommen nicht zum Tragen. Das Kartellrecht legt dabei das sog.
Selbststindigkeitspostulat zugrunde, wonach jedes Unternehmen eigenstindig entscheiden muss,
welche Geschiftspolitik es auf dem Markt verfolgt. Wird diese Freiheit beeinflusst — gleich ob diese
Beeinflussung Zweck oder Folge des Handelns eines anderen Unternehmens ist —, liegt grundsétzlich
eine Wettbewerbsbeschriankung vor.15

21

Das europdische und deutsche Kartellrecht lassen es im Grundsatz ausreichen, dass
ein unternehmerisches Verhalten das Potenzial zu einer Wettbewerbsbeschrinkung hat.
Die Unterscheidung zwischen bezweckter Wettbewerbsbeschrinkung (oder im Englischen
restriction by object) und bewirkter Wettbewerbsbeschrinkung (im Englischen restriction
by effecty kommt in der Praxis bei den Nachweiserfordernissen der Auswirkungen von
Beschrinkungen auf den Wettbewerb durch Behorden und Gerichte zum Tragen. Fiir bezweckte
Wettbewerbsbeschriankungen, d.h. Beschriankungen, die schon ihrem Wesen nach als schidlich
fiir den Wettbewerb anzusehen sind, wie z.B. Kartellabsprachen, muss kein Nachweis eines
wettbewerbsschiadlichen Potenzials mehr erbracht werden; er wird vielmehr vermutet.16 Bei
der Feststellung bewirkter Wettbewerbsbeschriankungen ist dies anders. Hier kommt es auf
Auswirkungen auf die Marktbedingungen an.

22

Die Unterscheidung zwischen bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschriankungen wird
in der Compliance-Arbeit hiufig iiberschitzt: Geht es bei dieser doch ganz vorrangig darum,
die bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen abzustellen, d.h. solche, die aufgrund ihres Inhalts,
der verfolgten Ziele und des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs wettbewerbswidrig
sind. Diese aufzuspiiren, setzt keine Marktanalyse voraus. Oder mit den plastischen Worten des
Generalanwalts Bobek in seinen Schlussantrigen in Sachen Budapest Bank et al. zur Frage, wie man
bezweckte und bewirkte Wettbewerbsbeschrinkungen voneinander unterscheidet:17

,» Wenn es wie ein Fisch aussieht und wie ein Fisch riecht, kann man davon ausgehen, dass es ein
Fisch ist. Sofern dieser konkrete Fisch nicht auf den ersten Blick etwas ganz Seltsames an sich hat, wie
etwa, dass er keine Flossen hat, in der Luft schwebt oder wie eine Lilie riecht, dann ist kein eingehendes
Sezieren dieses Fisches notwendig, um ihn als solchen zu qualifizieren. Wenn der betreffende Fisch
Jedoch etwas Ungewohnliches an sich hat, kann er gleichwohl als Fisch eingestuft werden, jedoch erst
nachdem das betreffende Wesen eingehend untersucht worden ist.“

23

Es gibt dennoch einige Vertragskonstellationen, in denen die Europdische Kommission
sowie das Bundeskartellamt bestimmten Beschriankungen eine wettbewerbsbeschrinkende Wirkung
ganzlich absprechen, da es sich bei diesen Beschrinkungen um sog. Nebenabreden handelt. Dies
sind Beschrinkungen, die eine Annexfunktion fiir eine kartellrechtlich neutrale Vereinbarung einer
bestimmten Art einnehmen und notwendig sind, um deren Bestehen zu erméglichen.18

24

Hiervon zu unterscheiden sind Situationen, in denen eine Wettbewerbsbeschriankung vorliegt,
diese aber nicht spiirbar ist und das Verhalten deshalb nicht in den Anwendungsbereich

23
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der kartellrechtlichen Verbotsnormen fillt. Sowohl die Europdische Kommission als auch das
Bundeskartellamt haben Leitlinien herausgegeben, wann es aus Sicht der Verfolgungsbehorde an einer
solchen Spiirbarkeit fehlt, die Behorden also nicht téitig werden.19

24
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2. Unternehmen

25

Kartellrecht richtet sich ausschlieBlich an Unternehmen. Dabei legen sowohl das europdische
als auch das deutsche Kartellrecht einen funktionalen Unternehmensbegriff zugrunde, der ,,jede
eine wirtschaftliche Tiitigkeit ausiibende Einheit, unabhdngig von ihrer Rechtsform und der Art
ihrer Finanzierung“20 erfasst. Der Unternehmensbegriff des Kartellrechts setzt damit lediglich eine
wirtschaftliche Betétigung voraus und ist damit keineswegs auf Unternehmen im engeren Sinne einer
juristischen Person beschrinkt. Auch die 6ffentliche Hand als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
ist ein Unternehmen, wenn sie sich wirtschaftlich und nicht rein hoheitlich betitigt. Gleiches gilt fiir
natiirliche Personen, sofern diese z.B. als Einzelhandelskaufmann, in freien Berufen, als Erfinder,
Kiinstler oder Berufssportler wirtschaftlich tdtig sind, d.h. nicht als Arbeitnehmer oder fiir den
eigenen personlichen Haushalt agieren.21

26

Das Kartellrecht versteht unter einem Unternehmen stets die gesamte wirtschaftliche
Einheit, also die Unternehmensgruppe oder den Konzern. Aus Unternehmenssicht positiv ist,
dass konzerninterne Absprachen und Verhaltensweisen dann dem Beurteilungsmaf3stab durch das
Kartellrecht entzogen sind, wenn es den einzelnen Konzerntdchtern an Entscheidungsautonomie fehlt,
da sie als beherrschte Konzernunternehmen anzusehen sind. Aus Unternehmenssicht negativ ist, dass
das Kartellrecht fiir Umsatz- und Marktanteilsbetrachtungen stets den gesamten Konzern und nicht
nur die einzelne agierende Konzerntochter betrachtet. Dies gilt im europdischen Kartellrecht auch
fiir die Zurechnung kartellrechtlich relevanten Verhaltens. Hier sind im deutschen Kartellrecht mit
der SchlieBung der sog. ,,Wurstliicke“22 durch den neuen § 81 Abs. 3a GWB wichtige Anpassungen
erfolgt, um eine bis dato bestehende Haftungsliicke zu schlieen.23 Auch im deutschen Kartellrecht
ist somit der Sache nach eine Konzernhaftung fiir Kartellrechtsverstdfe eingefiihrt worden.24
Danach sind jetzt bei einheitlich geleiteten Unternehmen Geldbuflen nicht nur gegen handelnde
Tochtergesellschaften, sondern auch gegen ihre lenkenden Konzernmiitter moglich, ohne dass diese
durch eigene Organe oder Reprisentanten i.S. § 30 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 GWB tatbeteiligt waren. Zum
anderen ist fiir die Fille der Rechtsnachfolge und wirtschaftlichen Nachfolge durch § 80 Abs. 3b
und ¢ GWB die Haftung fiir Rechtsnachfolger spiirbar verschirft worden. Neben der erweiterten
Haftung von Gesamtrechtsnachfolgern sind nunmehr nach deutschem Kartellrecht erstmals auch
gewisse Vermogensverschiebungen und Umstrukturierungen haftungsbegriindend. SchlieBlich wurde
mit § 8la GWB auch eine Ausfallhaftung fiir die Muttergesellschaft eingefiihrt, wenn die
konzernangehorige Titergesellschaft nach der Bekanntgabe der Einleitung des BuBigeldverfahrens
erlischt oder ihr Vermogen so verschoben wird, dass ihr gegeniiber keine Geldbuf3e mehr festgelegt
werden kann.

25
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3. Relevanter Markt und Marktabgrenzung

27

Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist fiir die kartellrechtliche Beurteilung
von Sachverhalten in zweifacher Hinsicht relevant: Zum einen folgt daraus die Bestimmung
des Wettbewerbsverhiltnisses zwischen den handelnden Unternehmen, zum anderen ist der
relevante Markt die Bezugsgrole zur Ermittlung der Marktstellung eines Unternehmens.
Wettbewerbsverhiltnis und Marktanteile wiederum entscheiden dariiber, nach welchen Grundsétzen
eine kartellrechtliche Verhaltensweise zu beurteilen ist.

28

Die Kkartellrechtliche Marktabgrenzung erfolgt stets in sachlicher sowie in rdumlicher,
seltener auch in zeitlicher Hinsicht. Der sachlich relevante Markt oder Produktmarkt wird nach
dem sog. Bedarfsmarktkonzept ermittelt. Zu einem Markt gehoren demnach alle Produkte oder
Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite im Hinblick auf ihre Eigenschaften, Preise und
thren Verwendungszweck als austauschbar angesehen werden.25 Als Hilfsmittel bedienen sich die
Behorden dabei zum Teil des sog. ,,SSNIP“-Tests. Dieser fragt, ob Abnehmer bei einer kleinen, aber
signifikanten und nicht nur voriibergehenden Preiserhohung (small but significant and non-transitory
increase in price) von z.B. angenommenen 5—10 % von einem Produkt zu einem anderen wechseln
wiirden. Ist dies der Fall, ist anzunehmen, dass die Produkte einem Markt angehoren. Der SSNIP-
Test ist in der Praxis allerdings nur schwer anwendbar.26 Bereits die Frage, ob der Preisfaktor aus
Abnehmersicht tatsdchlich die entscheidendste Rolle spielt oder ob andere Wettbewerbsparameter
mindestens ebenso wichtig sind, ist branchen- und produktspezifisch durchaus unterschiedlich.

29

In ridumlicher Hinsicht gehtrt zu einem relevanten Markt das Gebiet, in dem die
beteiligten Unternehmen die fraglichen Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten Gebieten durch
spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.27

30

In der Praxis fiihrt fiir eine zutreffende Marktabgrenzung letztlich kein Weg daran
vorbei, in einem Gesprich mit einem Produktexperten herauszuarbeiten, welche Produkte oder
Dienstleistungen tatsdchlich Wettbewerbsdruck auf die unternehmenseigenen Produkte oder
Titigkeiten ausiiben. Mit diesem Gesprich geht die Sichtung und Uberpriifung der bereits
im Unternehmen verwendeten internen Marktiiberlegungen, Branchenstatistiken oder sonstigen
Materialien voraus, die fiir die derzeitige Bestimmung der Marktposition verwendet werden.
Diese Materialien kénnen dann mit vorhandenen Entscheidungen von Kartellbehérden in der
Branche verglichen werden. Regelmifig bilden Fusionskontrollentscheidungen dabei einen ersten
Anbhaltspunkt, da hier die umfangreichste Fallpraxis vorhanden ist. Dieser Blickwinkel ist hilfreich,
darf aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die dort vorgenommene Marktabgrenzung fiir
die Uberpriifung von Verhaltensweisen nach dem Kartell- oder Missbrauchsverbot oft nur
einen Ausgangspunkt bildet: Die Marktabgrenzung kann gerade im Zusammenhang mit der
Missbrauchsaufsicht in der Praxis oft bedeutend enger ausfallen, als dies fiir einen im Kartellrecht
nicht geschulten Mitarbeiter den Anschein haben mag. Dies hat dann unmittelbare Auswirkungen
auf die Bestimmung der Marktposition im relevanten Markt und daran ankniipfender, besonderer
Verhaltensregeln fiir das Unternehmen.

31

An dieser Stelle konnen nur die Grundprinzipien der Marktabgrenzung angerissen werden:
Die richtige Marktdefinition ist eine der zentralen Fragen des Kartellrechts und als solche
sowohl rechtlich, insbesondere aber auch 6konomisch, nur anhand des konkreten Sachverhalts

26
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zu beantworten. Unternehmen sind gut beraten, diese Marktanalysen sorgfiltig und unter
Einbeziehung anerkannter Kartellrechtsgrundsitze vorzunehmen. Denn ob die Marktabgrenzung
eines Unternehmen letztlich von den Behorden nachvollzogen wird, zeigt sich erst im Rahmen eines
konkreten Verfahrens: Die Behorden verfiigen iiber weitreichende Ermittlungsbefugnisse, zu denen
eine eigene Markterhebung mittels umfassender Befragung von Wettbewerbern und Abnehmern
zdhlt. Entsprechende Daten liegen einem Unternehmen weder selbst vor noch konnten diese Daten
unternehmensseitig erhoben werden, ohne gegen Kartellrecht zu verstoen. Hat ein Unternehmen
seine rechtlichen Handlungsmoglichkeiten falsch eingeschitzt, weil es eine falsche Marktabgrenzung
zugrunde gelegt hat, gehen die Konsequenzen aus dieser Fehleinschidtzung ausschlieSlich zu Lasten
des Unternehmens.

27
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4. Wettbewerbsverhiltnis

32

Welche kartellrechtlichen Grundsitze fiir die Beurteilung einer Vereinbarung maf3geblich sind,
richtet sich nach der Frage, ob die handelnden Unternehmen in einem Wettbewerbsverhéltnis
zueinander stehen oder nicht. Das Kartellrecht behandelt Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
strikter als Vereinbarungen zwischen Nicht-Wettbewerbern.

33

Das Wettbewerbsverhiltnis ist auf dem nach den obigen Grundsitzen abgegrenzten sachlich
und rdaumlich relevanten Markt zu ermitteln. Deutsches und europdisches Kartellrecht gehen
dabei von einem Wettbewerbsverhiltnis aus, wenn Unternehmen im Hinblick auf die von der
Vereinbarung oder Abrede betroffenen Produkte oder Dienstleistungen auf dem gleichen sachlich
und raumlich relevanten Markt aktiv sind (tatséichliche oder aktuelle Wettbewerber) oder nicht nur
hypothetisch anzunehmen ist, dass das jeweils andere Unternehmen die notwendigen Investitionen
oder Umstellungskosten vornehmen wiirde, um in Erwiderung auf eine geringfiigige, dauerhafte
Preiserh6hung zeitnah in diesen Markt einzutreten (potenzielle Wetthbewerber). Hier ist zu beachten,
dass der Zeitraum, in dem mit einem Marktzutritt zu rechnen ist, je nach Art der zu beurteilenden
Abrede abweicht.28
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5. Vorsatz und Fahrlissigkeit

34

Ein Verstofl gegen das Kartellverbot oder das Verbot des missbriauchlichen Verhaltens fiir
Unternehmen mit Marktmacht erfordert keine besonderen subjektiven Elemente. Bu3gelder knnen
verhdngt werden, gleich ob der Versto3 gegen das Kartellrecht vorsitzlich oder fahrlissig erfolgt ist.29
Die fahrlissige Begehung hat aber Auswirkungen bei der BuB3geldbemessung.30
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6. Verjihrung

35

KartellrechtsverstoBe verjihren sowohl nach europdischem als auch nach deutschem Recht
fiinf Jahre nach ihrer Beendigung.31

36

In der Praxis besteht die Herausforderung im Nachweis, dass eine Tat wirklich beendet ist. Dies
ist nicht der Fall, wenn deren Auswirkungen fortdauern (etwa wenn ein rechtswidrig verabredeter
Preis weiterhin giiltig bleibt oder eine kartellrechtswidrige Gebietsabrede nach wie vor eingehalten
wird). Liegen die Voraussetzungen fiir eine Tateinheit vor, konnen somit auch Vereinbarungen, die
Jahre — oder in manchen Kartellverfahren mehr als ein Jahrzehnt — zuriickliegen, noch verfolgt und
geahndet werden.
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7. Wettbewerbs- und Marktanalyse als zwingender
Ausgangspunkt jeder Compliance-MaBnahme

37

Kartellrechtliche Compliance kann nicht im luftleeren Raum stattfinden, wenn sie
Unternehmensmitarbeiter erreichen soll. So verlockend ,,one-sizefits-all“- Angebote, insbesondere
im sog. e-Learning, klingen: sie konnen eine individuelle Compliance-Arbeit, zugeschnitten
auf das konkrete Unternehmen nicht ersetzen, sondern allenfalls abrunden. Kartellrechtsregeln
und Kartellrechtsrisiken sind immer mit der konkreten Markt- und Wettbewerbssituation
eines Unternehmens verbunden und dazu in Bezug zu setzen. Dabei ist evident, dass sich
z.B. die kartellrechtlichen Risikobereiche eines internationalen Herstellers von Spezialprodukten
mit marktbeherrschender Stellung von denen eines regionalen Hindlers homogener Massengiiter
unterscheiden. Dies gilt, obwohl beide Unternehmen den gleichen Regeln und Verboten unterliegen.
In der Praxis wird dem spezifischen Unternehmensumfeld hidufig nicht ausreichend Beachtung
geschenkt, sodass Schulungsmalinahmen oder Verhaltensrichtlinien iiber die Kopfe der Mitarbeiter
hinweg gehen. Egal, welcher Mittel Sie sich jedoch letztlich bedienen werden, um in einem
Unternehmen fiir eine wirkungsvolle Einhaltung kartellrechtlicher Regeln zu sorgen: Sie holen die
Unternehmensmitarbeiter nur ab, wenn Sie deren Alltagsprobleme adressieren.

38

Auch wenn es sich trivial anhoren mag: Vor Beginn jeglicher Compliance-Mallnahmen im
Kartellrecht miissen folglich mindestens die folgenden Basis-Fragen stets geklart sein:

Checkliste: Vor Beginn von Compliance-MaBnahmen

v Auf welchen Mirkten ist das Unternehmen aktiv?

v/ Wer sind die Wettbewerber auf diesen Markten?

v/ Hat es in der letzten Zeit Marktzutritte gegeben bzw. gibt es weitere
Unternehmen, die dem Markt in kurzer Zeit beitreten konnten?

v/ Was sind die wichtigsten Absatzgebiete des Unternehmens?

v/ Wer sind die wichtigsten Kunden des Unternehmens?

v/ Welcher Vertriebsstrukturen bedient sich das Unternehmen fiir den Absatz
der Produkte bzw. Dienstleistungen?

v Uber welche Marktstellung verfiigt das Unternehmen auf den jeweiligen
Mirkten?

v/ Gibt es absehbare Umstinde, die die Marktverhiltnisse kiinftig

beeinflussen oder verdndern werden?

15 Wiedemann, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 2 Rn. 3 m.w.N.
16 So zuletzt EuGH, Urt. v. 2.4.2020, Rs. C-228/18 (Budapest Bank u.a.). 17 Schlussantrige
Generalanwalt Bobek v. 9.5.2019, Rs. C-28/18, Rn. 51 (Budapest Bank u.a.). 18 Siehe dazu
ausfiihrlicher unter Rn. B 112. 19 Siehe dazu ausfiihrlicher unter Rn. B 108ff. 20 Stindige Rspr., siche
z.B. EuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21 (Hofner und Elsar); EuGH,
Urt. v. 17.2.1993, Rs. C-159/91 und C-190/91, Slg. 1993, 1-637, Rn. 19 (Poucet und Pistre). 21
Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl. 2018, § 1 Rn. 7ff. m.w.N.; Wiedemann in: Wiedemann, Handbuch
des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 4 Rn. 1f. 22 Der Begriff der ,,Wurstliicke* ist im Zusammenhang
mit einem Kartellverfahren in der Fleischbranche entstanden: Dem Unternehmer ToOnnies ist es
2016 gelungen, eine damals im GWB noch vorhandene Gesetzesliicke durch Umstrukturierungen
im Konzern so zu nutzen, dass ein gegen zwei Konzernunternehmen vom Bundeskartellamt in Hohe
von EUR 128 Mio. verhédngtes Bufigeld schlieBlich hinfillig wurde, BKartA, Pressemitteilung v.
19.10.2016. 23 Siehe Jungbluth, NZKart 2017, 257f.; kritisch Méger/von Schreitter, NZKart 2017,
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264ff. 24 Miger/von Schreitter, NZKart 2017, 264, 266. 25 Bekanntmachung der Kommission v.
9.12.1997 iiber die Definition des relevanten Marktes, ABl. EG 1997 C 372/5, Rn. 7; Fuchs, in:
Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6. Aufl. 2019, Art. 102 Abs. 1 Rn. 48ff. 26
Siehe auch Bulst, in: Langen/Bunte, Europiisches Kartellrecht, Bd. 2, 13. Aufl. 2018, Art. 102 Rn.
39ff. 27 Bekanntmachung der Kommission v. 9.12.1997 {iber die Definition des relevanten Marktes,
ABIL. EG 1997 C 372/5, Rn. 8, 28ff.; Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/
EU, 6. Aufl. 2019, Art. 102 Abs. 1 Rn. 65f. 28 Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ VO (EU) Nr. 330/2010, ABI.
EU 2010 L 102/1 (Vertikal-GVO); Art. 1 Abs. 1 lit. t VO (EU) Nr. 1217/2010, ABI. EU 2010 L
335/36 (F&E-GVO); Art. 1 Abs. 1 lit. j (i) VO (EU) 772/2004, ABIL. EU 2004 L 123/11 (TT-
GVO). 29 Eine Ausnahme besteht insoweit nur fiir die deutschen Tatbestinde des Boykotts, der
Nachteilsandrohung und der unrichtigen Angaben gegeniiber Kartellbehorden im Sinne des § 81
Abs. 3 OWIiG. Diese Tatbestinde konnen gemdll § 10 OWiG nur vorsitzlich begangen werden.
Dies gilt im Ubrigen auch fiir Submissionsabsprachen gemiB § 298 StGB, siehe dazu auch unter
Rn. B 70, 80, 146ff. 30 Fiir das EU-Kartellrecht ergibt sich dies aus den Verwaltungsgrundsitzen
der Kommission: Nach Rn. 29 zweiter Spiegelstrich der BuBigeldleitlinien (siche Fn. B 33) ist der
Nachweis von (lediglich) Fahrldssigkeit ein mildernder Umstand bei der Buigeldbemessung. Fiir das
deutsche Kartellrecht folgt dies aus § 17 Abs. 2, § 30 Abs. 2 OWiG, wonach sich bei fahrlédssiger
Begehung der BuB3geldrahmen halbiert. 31 Fiir das EU-Kartellrecht Art. 25 Abs. 1 lit. b sowie Art.
25 Abs. 2-6 VO 1/2003 fiir Fristbeginn und Unterbrechung; fiir das deutsche Kartellrecht § 81 Abs.
8, 9 GWB, fiir Fristbeginn sowie fiir das Ruhen und die Unterbrechung der Verjihrung gelten die
allgemeinen Regeln des OWiG.
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IV. Rechtsfolgen bei VerstoBBen gegen das Kartellrecht

39
Ein VerstoB gegen das Kartellrecht kann nicht nur in Europa und in Deutschland, sondern auch
in nahezu allen anderen Kartellrechtsordnungen gravierende Folgen haben.32
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1. BuBigelder

40

Aus Unternehmenssicht stehen die drastischen BuBgelder fiir Kartellrechtsverstdfe bei der
Risikoabwigung und der daran ankniipfenden Compliance-Arbeit im Unternehmen an erster Stelle.
Die Bedeutung kartellrechtlicher Compliance besteht deshalb zu einem zentralen Teil darin, dieses
Bufgeldrisiko fiir kiinftiges Verhalten des Unternehmens auszuschalten und fiir vergangenes zu
identifizieren.
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1.1 Européische Kommission

w~Heute haben wir mit der Verhingung von Rekordgeldbuflen wegen eines schweren
Kartellverstofies ein Ausrufezeichen gesetzt. [...] Unsere Botschaft ist klar: Kartelle haben in Europa
keinen Platz.

Magrethe Vestager, am 19.7.2016 anlidsslich der Verhidngung erster Bufligelder in dem mit
insgesamt nahezu EUR 4 Mrd. bebufiten LKW-Kartell.

41

Nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 kann ein vorsitzlicher oder fahrlédssiger Verstof3 gegen
Art. 101 AEUV sowie Art. 102 AEUV von der Kommission mit BuB3geldern von bis zu 10 %
des weltweiten Konzernumsatzes der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen belegt werden.
Gleiches gilt, wenn ein Unternehmen einer einstweiligen Anordnung der Kommission zuwiderhandelt
oder gegen eine Verpflichtungszusage verstoft (Art. 23 Abs. 2 lit. b und ¢ VO 1/2003).

42

Die Berechnung der konkreten Buf3gelder im Falle eines Kartellverstof3es richtet sich nach den
BubBgeldleitlinien der Kommission.33

43

Der Ausgangspunkt fiir die Bufigeldberechnung ist danach ein Grundbetrag von bis zu
30 % des sog. tatbezogenen Umsatzes, d.h. des Wertes der von dem betroffenen Unternehmen
im relevanten rdumlichen Markt innerhalb des EWR verkauften Waren und Dienstleistungen, die
in einem unmittelbaren oder mittelbaren Zusammenhang mit dem Verstof3 stehen. Im Regelfall
legt die Kommission als Bemessungsgrenze den tatbezogenen Umsatz im letzten abgeschlossenen
Geschiftsjahr zugrunde.34 Der so ermittelte Wert wird mit der Anzahl der Jahre multipliziert, die
das Unternehmen an der Zuwiderhandlung beteiligt war.35 Zeitraume bis zu sechs Monate werden
mit einem halben, Zeitraume von mehr als sechs Monaten werden als ein ganzes Jahr gerechnet.
Zusitzlich und von der Dauer des Verstofles unabhéngig fiigt die Kommission einen Betrag zwischen
15 % und 25 % des tatbezogenen Umsatzes als reine ,,Abschreckungsgebiihr® hinzu.36 In der
bisherigen Fallpraxis der Kommission entsprach dieser Betrag der Prozentzahl des Grundbetrages.

44

Als erschwerende Faktoren, die den Grundbetrag und damit das Bufigeld erhthen konnen,
beriicksichtigt die Kommission eine Fortsetzung des Verstoes oder einen erneuten VerstoB3, die
Verweigerung der Zusammenarbeit mit und ohne Behinderung der Kommissionsuntersuchung sowie
die Rolle eines Unternehmens als Anfiihrer oder Anstifter des Verstoes.

45

Mildernde Umstéinde sind die nachgewiesene Beendigung des Verstof3es nach dem Eingreifen
der Kommission aufer im Falle geheimer Vereinbarungen oder Verhaltensweisen (insbesondere
von Kartellen); Fahrlissigkeit, beigebrachte Beweise zur Geringfiigigkeit sowie Nachweise, dass das
Unternehmen den Verstofl nicht umgesetzt hat, aktive Zusammenarbeit des Unternehmens mit der
Kommission auBerhalb der Kronzeugenregelung sowie der Nachweis, dass das wettbewerbswidrige
Verhalten durch Behorden oder geltende Vorschriften genehmigt oder ermutigt wurde.37

46

Compliance-Programme werden von der Kommission — anders als von einigen nationalen
Kartellbehorden38 — nicht als mildernder Umstand bei der Bulligeldbemessung beriicksichtigt.39 Sie
sind nach EU-Kartellrecht auch nicht geeignet, die Zurechnung des Fehlverhaltens eines einzelnen
Unternehmensmitarbeiters gegeniiber dem Unternehmen zu verhindern. So heif3t es hierzu auf der
aktuellen Webseite der Kommission:40

,» The Commission welcomes and supports efforts by the business community to ensure compliance
with EU competition rules. If an infringement is found, however, the mere existence of a compliance
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strategy will not be taken into consideration when setting the fine: the best reward for a good compliance
strategy is not to infringe the law.*

47

Die Buflgelder der Europdischen Kommission fallen in ihrer Hohe oftmals drastisch
aus. Trotz dieses Umstandes bestitigte der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte ihre
RechtmaBigkeit in einem Verwaltungsverfahren vor dem Hintergrund des vergleichbaren italienischen
Kartellverfahrensrechts.41 Zuvor hatte bereits das Europidische Gericht die RechtméBigkeit der
BuBgeldfestsetzung nach den Bufigeldleitlinien der Kommission bestitigt.42 Folgende ,,Rekord-
BuBgelder” der Kommission stechen heraus:

Die Kommission verhingte 2017/2018 das bisher hochste Bu3geld in einem Kartellverfahren
in Hohe von EUR 3,8 Mrd. gegen verschiedene internationale Hersteller von LKW, die 14 Jahre
lang Bruttolistenpreise und die Weitergabe von Kosten fiir die Einhaltung von Umweltnormen an ihre
Kunden abgesprochen hatten.43 Die bisher hochste Gesamtbufigeldsumme der Kommission gegen
ein einzelnes Unternehmen erging gegen Google/Alphabet, das wegen drei verschiedener VerstoRe
gegen das kartellrechtliche Missbrauchsverbot in den Jahren 2017, 2018 und 2019 mit Buf3geldern
von insgesamt EUR 8,25 Mrd. sanktioniert wurde.44

48

Diese Buligelder diirfen nicht dariiber hinwegtduschen, dass sich die Kommission bei weitem
nicht nur mit GroBkonzernen oder mit aus Verbrauchersicht prominenten Industrien befasst. In
den letzten Jahren sind von der Kommission wegen Kartellabsprachen auch in eher mittelstindisch
gepréagten Industrien (wie z.B. Fensterbeschlige, Selbstdurchschreibepapier, Reilverschliisse oder
Plastikverpackung fiir Lebensmittel) hohe Bufgelder verhdngt worden.45 Fiir missbriuchliche
Rabatte erging 2006 ein BufBlgeld in Hohe von fast 8 % des Gesamtkonzernumsatzes gegen
den norwegischen Konzern Tomra, der Leergutautomaten fiir die Riickgabe von Plastikflaschen
herstellt.46

49

Auch vertikale Verstole konnen mit hohen Bufigeldern belegt werden. Die Kommission
ist hier in der Vergangenheit besonders aktiv geworden, wenn Unternehmen durch direkte oder
indirekte Exportbeschrinkungen den Binnenwettbewerb beeintrichtigt haben.47 Dieser Fokus
setzt sich auch in jiingeren BufBigeldentscheidungen fort, in denen zudem Preisbindungen und
Internetbeschrinkungen eine grofle Rolle spielen.48

50

BuBigelder von Kartellbehorden, einschlieBlich solcher der Europdischen Kommission, sind
sowohl hinsichtlich des ahndenden Teils als auch dann, wenn sie einen wirtschaftlichen Vorteil
abschopfen, bei dessen Bestimmung die Steuerlast beriicksichtigt wurde, steuerlich nicht als
Betriebsausgaben abzugsfihig.49 Anders ist es nur, wenn ein wirtschaftlicher Vorteil brutto
abgeschopft wird, da dann natiirlich die Tatsache, dass diese Vorteile seinerzeit versteuert worden
sind, jetzt durch entsprechenden Abzug korrigiert werden muss. Das Bundeskartellamt weist
eingangs seiner Bufigeldleitlinien darauf hin, dass diese nur den ahndenden Teil betreffen.50 Da
der Kommission diese Unterscheidung fremd ist, kann bei Kommissionsbuflgeldern in geeigneten
Féllen mit wirtschaftlicher Brutto-Abschopfung argumentiert und so zumindest ein Teil des
BuB3geldes steuerlich abzugsfihig sein. Bullgelder spielen zudem keine Rolle im Zusammenhang
mit Schadensersatzforderungen. Dies bedeutet, dass Bu3gelder weder auf Schadensersatzanspriiche
angerechnet werden konnen noch dass die BuBSgeldfreiheit eines Unternehmens — etwa im Rahmen
eines Kronzeugenantrags — dieses vom Risiko einer Schadensersatzpflicht befreit.51

51

Die Buflgelder der Kommission richten sich allein gegen Unternehmen, nicht gegen
die handelnden Unternehmensmitarbeiter. Trotz der immensen Hohe der von der Kommission
verhidngten Buligelder ist ein Verstol3 gegen das EU-Kartellrecht kein Strafrechtsverstof3.52
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1.2 Bundeskartellamt

52

Das deutsche Bundeskartellamt verfiigt gemif3 §§ 81ff. GWB fiir Kartellverstofle gegeniiber
Unternehmen iiber den gleichen maximalen BufBigeldrahmen wie die Kommission, d.h. es kann
Bufigelder von bis zu 10 % des weltweiten Konzernumsatzes verhingen (§ 81c Abs. 2
GWB). Mit der 10. GWB-Novelle wurde mit § 8lc Abs. 4 GWB der Bufgeldrahmen fiir
Unternehmensvereinigungen deutlich erhoht.53 Auch die BufBigelder gegen die Verletzung von
Verfahrensanordnungen des Bundeskartellamtes haben sich deutlich erhoht. Der BufB3geldrahmen
halbiert sich im Falle der Fahrlissigkeit, § 17 Abs. 2 OWiG.

53

Durch eine Entscheidung des BGH zum Zement-Kartell54 hat sich bei der Interpretation der 10
%-Grenze zwischen deutschem und europdischem Kartellrecht ein wichtiger Unterschied aufgetan:
Wihrend die Kommission, unbeanstandet von den Europdischen Gerichten, die 10 %-Grenze als
sog. Kappungsgrenze ansieht, ist der daran angelehnten Auffassung des Bundeskartellamtes (und des
Gesetzgebers) nun ein Riegel vorgeschoben worden. Nach dem Urteil des BGH ist die 10 %-Grenze
als Obergrenze des BuBigeldrahmens anzusehen. Das Bundeskartellamt hatte 2013 auf dieses Urteil
mit einer Anpassung seiner Leitlinien zur BuB3geldberechnung reagiert.55

54

Nach diesen BuB3geldleitlinien setzt das Bundeskartellamt ein Gewinn- und Schadenspotenzial
in pauschaler Hohe von 10 % des wihrend der Dauer des Kartellversto3es erzielten tatbezogenen
Umsatzes des Unternehmens an.56 Ist der Zuwiderhandlung kein Umsatz beizumessen (z.B. bei
einem Marktaufteilungskartell oder bestimmten Formen der Submissionsabsprachen), werden die
Umsatzerlose herangezogen, die ohne die Zuwiderhandlung vermutlich erzielt worden wiren.57
Das so festgesetzte Schadenspotenzial wird mit folgenden Faktoren multipliziert, um der
Gesamtunternehmensgrof3e Rechnung zu tragen:

Faktor 2-3 34 4-5 5-6 >6

Gesamtumsatz< 100 Mio. € 100 Mio. € bis |1 Mrd. € bis |10 Mrd. € bis |> 100 Mrd. €
d. 1 Mrd. € 10 Mrd. € 100 Mrd. €
Unternehmens
i.S.d. § 81
Abs.48S.2
GWB

55

Innerhalb des Bemessungsspielraums erfolgt eine Eingrenzung des Bufigeldes anhand der
10 %-Obergrenze auf der Grundlage der Gesamtabwigung der schiirfenden und mildernden
Faktoren. Dabei zieht das Bundeskartellamt tatbezogene Kriterien wie Art und Dauer des
VerstoBes, Bedeutung der Mirkte sowie Organisationsgrad unter den Beteiligten heran und hélt
fest, dass fiir schwerwiegende Kartellverstole wie insbesondere Preis-, Quoten-, Gebiets- und
Kundenabsprachen eine Einordnung im oberen Bereich stattfinden wird. Relevante tatbezogene
Kriterien sind die Rolle des Unternehmens im Kartell, dessen Marktstellung, Besonderheiten der
Wertschopfungstiefe, der Grad des Vorsatzes/der Fahrldssigkeit, vorangegangene Versto3e und die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit.58 Die Bufigeldpraxis des Bundeskartellamtes ist herber Kritik
ausgesetzt. Diese setzt vor allem an dem Auseinanderfallen der BuBigeldzumessung des Amtes mit
dem Vorgehen der Gerichte an, die sich fiir die BuBSgeldzumessung nicht an den Leitlinien des
Bundeskartellamtes, sondern allein am gesetzlichen Rahmen orientieren. Praktische Folge ist, dass
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eine Uberpriifung der behordlichen BuBgelder vor Gericht fiir betroffene Unternehmen zu einer
substanziellen Verboserung fiihren kann.59

56

Das Bundeskartellamt behilt sich vor, die wirtschaftlichen Vorteile aus der Zuwiderhandlung
im Rahmen des Bufigeldverfahrens oder eines separaten Verfahrens nach §§ 32, 34 GWB zu
entziehen.

57

Anstelle der Verhingung eines umsatzbezogenen Buligeldes kann das Bundeskartellamt
Verstoe auch nach dem festen BuBigeldrahmen des § 8lc Abs. 1 GWB ahnden. Schwere
Kartellrechtsordnungswidrigkeiten konnen mit einer Geldbufle von bis zu EUR 1 Mio., sonstige
Kartellrechtsordnungswidrigkeiten gemif § 81 Abs. 4 S. 5 GWB mit einer Geldbufle von bis zu EUR
500.000 belegt werden.

58

Fiir die hier in Rede stehenden Versto8e, die mit einem wirksamen Compliance-Programm
aufgedeckt bzw. verhindert werden sollen, spielt der feste BuBgeldrahmen in der Regel keine
Rolle. Diese Verstole werden nach dem umsatzbezogenen Buflgeldrahmen sanktioniert. Mit
der zunehmenden Bedeutung zivilrechtlicher Folge-Schadensersatzklagen (sog. follow-on damage
claims), ist der Gedanke der Vorteilsabschdpfung bei der Bemessung von BufBgeldern durch
das Bundeskartellamt schon lange in den Hintergrund getreten. Die derzeitigen BulBigelder des
Bundeskartellamtes sind reine Ahndungsbuf3gelder.

59

Das Bundeskartellamt ist eine sehr aktive Verfolgungsbehorde, die der Kommission auch in
der Hohe der fiir Kartellrechtsverstofe verhidngten Buflgelder kaum nachsteht.

60

Das bislang hochste Bu3geld in seiner Geschichte von insgesamt EUR 646 Mio. verhdngte das
Bundeskartellamt gegen mehrere fiihrende Stahlhersteller wegen Kartellabsprachen bei Grobblechen
im Dezember 2019.60 Nur wenige Wochen zuvor hatte das Bundeskartellamt bereits BuBSgelder in
Hohe von EUR 100 Mio. gegen verschiedene Automobilhersteller wegen Absprachen beim Einkauf
von Langstahl verhingt.61 Im Januar 2020 sanktionierte das Bundeskartellamt verschiedene
Anbieter von Pflanzenschutzmitteln mit einem Gesamtbufigeld von EUR 156 Mio. Die
Unternehmen hatten ihre Bruttopreislisten fiir Pflanzenschutzmittel untereinander abgestimmt.62
Wie die Kommission konzentriert sich auch das Bundeskartellamt keineswegs auf eine Verfolgung
von GrofBlkonzernen, wie sich z.B. an jiingeren Bufigeldern gegen Lesezirkel-Anbieter63 oder
FahrradgroBhéndler64 zeigt.

61

Das Bundeskartellamt nimmt auch bei der Sanktionierung vertikaler Kartellrechtsversto3e eine
Rolle ein, mit der das Amt durchaus als Vorreiter im europdischen Kontext gelten kann. Im Fokus der
Verfolgungspraxis steht dabei die direkte wie indirekte Preisbindung des Handels.65 RegelmiBig
spielen in der Verfolgungspraxis des Bundeskartellamts auch kartellrechtswidrige Vereinbarungen
eine Rolle, mit denen Hersteller giinstige Preise von Online-Héndlern zu unterbinden suchen.
BuBgelder fiir den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung waren in der Fallpraxis des
Bundeskartellamtes bislang seltener, konnen in ihrer Hohe aber ebenso substanziell ausfallen.66

62

Mit der 10. GWB-Novelle sind Compliance-Programme erstmals als buBigeldmildernder
Faktor in das Gesetz aufgenommen worden. Im Rahmen der in § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 und Nr. 5
GWB verankerten Compliance-Defense konnen nun vor und nach der Zuwiderhandlung getroffene
Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen bei der Festsetzung der
Geldbulle zugunsten der Unternehmen beriicksichtigt werden.67

63
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Zuvor waren Compliance-Programme schon im Kontext von Submissionsabsprachen relevant:
Hier ist der Nachweis eines Compliance-Programms in Form von konkreten ,technische[n],
organisatorische[n] und personelle[n] Mafinahmen® gesetzlich verankerte Voraussetzung der
Selbstreinigung, um gemidl § 125 GWB eine vorzeitige Loschung des Unternehmens aus dem
Wettbewerbsregister zu erwirken und so sicherzustellen, dass es wieder bei Vergabeverfahren
beriicksichtigt werden kann.68 Auch in den Reformiiberlegungen zum Verbandssanktionenrecht
wurden Compliance-Programme erwihnt.69

64

Das Bundeskartellamt verhidngt wegen Kartellrechtsverstolen auch BuBgelder gegen
bestimmte fiir das Unternehmen handelnde Mitarbeiter. Dies ist ein wichtiger Unterschied
zum Verfahren der Kommission, das sich nur gegen Unternehmen richtet. Anders als das
reine Verwaltungsverfahren der Kommission richtet sich das Bufgeldverfahren nach dem
GWB nach OWiG und StPO und geht somit stets von der Haftung des Individuums aus.
Die Unternehmensmitarbeiter sind im deutschen BuBgeldverfahren die handelnden Verletzer,
die Unternehmen dagegen nur Nebenbetroffene, denen das Verhalten bestimmter Mitarbeiter
zugerechnet wird.

65

Im Hinblick auf die buBgeldpflichtigen Personen nach dem deutschen GWB sind insoweit
drei Gruppen von Unternehmensmitarbeitern zu unterscheiden:70

— Zum einen die unmittelbar handelnden Mitarbeiter, die selbst
»uUnternehmenseigenschaft haben71 oder denen die Unternehmenseigenschaft
nach § 9 OWiG zugerechnet wird, weil sie gesetzlicher Vertreter eines
Unternehmens sind und/oder fiir dieses eigene Aufgaben mit Leitungsfunktion
wahrnehmen (z.B. Leiter der Rechtsabteilung, Leiter der Vertriebsabteilung etc.);

—sodann beteiligte Mitarbeiter, die eine Person mit Unternehmenseigenschaft
oder zugerechneter Unternehmenseigenschaft mit einer physischen oder
psychischen Beihilfehandlung im Sinne des § 14 OWiG unterstiitzen (z.B. die
Sekretdrin eines Vorstandsmitglieds, die dieses bei der Organisation des Kartells
unterstiitzt);

— und schlieBlich aufsichtspflichtige Mitarbeiter nach § 130 OWiG, fiir den
Fall, dass ein Unternehmensmitarbeiter, der selbst nicht bu3geldpflichtig ist, einen
Kartellverstol3 begeht, den die aufsichtspflichtige Person vorsitzlich oder fahrlédssig
nicht verhindert hat.

66

Das Bundeskartellamt muss zwar fiir jeden Einzelfall und fiir jedes beteiligte Unternehmen
die internen Verantwortlichkeiten feststellen.72 In der Praxis kommt es allerdings nicht vor, dass
das Bundeskartellamt bei der Suche nach einem verantwortlichen Unternehmensmitarbeiter nicht
»findig® wird. Dies gilt, obwohl das Organisationsverschulden gegeniiber dem téterschaftlichen
Handlungsverschulden subsidiir ist.

67

Der maximale Bufigeldrahmen fiir Bu3gelder gegen natiirliche Personen betrigt gemiB § 81c
Abs. 1 GWB EUR 1 Mio. Der Bufigeldrahmen halbiert sich jeweils im Falle fahrldssigen Verhaltens
(§ 17 Abs. 2, § 30 Abs. 2 OWiG).

68

Auch die Bufigelder des Bundeskartellamts sind steuerlich nicht als Betriebsausgaben
abzugsfihig.73 Sie spielen zudem keine Rolle im Zusammenhang mit Schadensersatzforderungen,
etwa indem sie auf diese angerechnet wiirden oder eine Bufigeldfreiheit — etwa im Rahmen eines
Kronzeugenantrags — das Unternehmen von einer Schadensersatzpflicht befreien wiirde.74
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2. Strafrechtssanktionen gegen Mitarbeiter

69

Ein Verstof} gegen das europiische Kartellrecht ist keine Straftat.75

70

Auch nach dem deutschen GWB sind Kartellrechtsverstoe Ordnungswidrigkeiten, jedoch
keine Straftaten. Dies gilt mit einer Ausnahme, ndmlich fiir wettbewerbswidrige Abreden im
Zusammenhang mit Ausschreibungen. Der bereits 1997 in das deutsche StGB eingefiihrte
Sondertatbestand der Submissionsabsprache nach § 298 StGB sieht vor, dass sich strafbar macht,
wer bei einer Ausschreibung iiber Waren oder gewerbliche Leistungen ein Angebot abgibt, das
auf einer Absprache beruht, die den Ausschreibenden zur Annahme eines bestimmten Angebots
veranlassen soll. Ein Verstof} kann mit einer Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren oder mit Geldbuf3e
geahndet werden.76 Anders als die Kartellrechtsverstole nach dem GWB kann ein Versto3 gegen
§ 298 StGB nur vorsiitzlich erfolgen. Er kann nur durch eine natiirliche Person, nicht dagegen
durch ein Unternehmen begangen werden; diese werden wegen VerstoBBes gegen das Kartellverbot
bebul3t.77 Der kiirzlich gescheiterte Regierungsentwurf des Verbandssanktionengesetzes sah auch
die Moglichkeit vor, ein Unternehmen wegen eines Verstofes gegen § 298 StGB , strafrechtlich® zur
Verantwortung zu ziehen.78 Im Zusammenhang mit der Verwirklichung des § 298 StGB stellt sich
zudem die Frage, ob auch der § 263 StGB in Form des Ausschreibungsbetrugs verletzt ist. Anders
als die Verwirklichung des § 298 StGB, der als abstraktes Gefihrdungsdelikt konzipiert ist, setzt dies
jedoch voraus, dass ein Vermogensschaden nachweisbar ist.79

71

Informationen zu konkreten Rechtsfolgen bei Submissionsabsprachen sind wegen ihrer
uneinheitlichen statistischen Erfassung sporadisch.80 Die Rechtsfolgen selbst konnen dabei durchaus
drastisch sein: So wurde im Jahr 2006 einer der Beteiligten im Fernwidrmerohr-Kartell zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten sowie einer Gesamtgeldstrafe von EUR
100.000 verurteilt.81

72

Seit Februar 2012 hat das Bundeskartellamt einen fortwihrenden Austausch mit den
Staatsanwaltschaften ins Leben gerufen, um dafiir zu sorgen, dass die Behorden effektiver
zusammenarbeiten. Kartellrechtswidrige Absprachen im Zusammenhang mit Ausschreibungen
werden vom Bundeskartellamt automatisch an die zustidndige Staatsanwaltschaft gemeldet. Diese
verfolgt dann die handelnden Individualpersonen, wihrend das Bundeskartellamt gemal3 § 82 GWB
fiir die Verfolgung und Ahndung der juristischen Person, sprich des Unternehmens zustindig
bleibt, sofern das Bundeskartellamt gemil3 § 82 S. 2 GWB das Verfahren nicht insgesamt an die
Staatsanwaltschaft abgibt.

73

Diese ausschlieBliche Zustindigkeit der Kartellbehorden zur BebuBBung des Unternehmens
wegen VerstoBes gegen das Kartellrecht sollte durch das geplante, jedoch vorerst
gescheiterte Gesetzesvorhaben zur Einfithrung eines Verbandssanktionengesetzes (VerSanG-
E) Anderungen unterliegen. Da bei Vorliegen eines WettbewerbsverstoBes in den meisten Fllen nur
eine Ordnungswidrigkeit vorliegt, ermittelt grundsétzlich die Kartellbehtrde gegen das Unternehmen
und setzt ein Bufigeld fest. Ist aber mit dem Wettbewerbsverstof gleichzeitig ein Straftatbestand
erfiillt, sah der VerSanG-E die Moglichkeit vor, dass bei Untitigkeit der Kartellbehorde die
Staatsanwaltschaft nicht nur gegen die Mitarbeiter, sondern auch gegen das Unternehmen ermittelt
und es zur Festsetzung einer Verbandssanktion durch ein Strafgericht kdme.82

74
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In Kartellrechtsordnungen vieler Lédnder innerhalb und auflerhalb von Europa sind
KartellrechtsverstoBe — anders als nach europdischem und grundsitzlich auch nach deutschem
Kartellrecht — Straftatbestinde. Das US-Kartellrecht stuft VerstoBe gegen den Sherman Act
als Verbrechen ein, die mit Haftstrafen von bis zu zehn Jahren sanktioniert werden konnen.
Vertreter des amerikanischen Department of Justice werden dabei nicht miide zu betonen, dass
sie Haftstrafen gegen personlich Verantwortliche als die wirksamste AbschreckungsmafBnahme bei
Kartellverstolen ansehen. Laut Statistik des Department of Justice betrug die durchschnittliche
Haftdauer fiir Kartellrechtsversto3e in Jahren 2010 bis 2018 19 Monate.83 Bereits im Mirz 2010
kam es zu einer ersten Auslieferung eines englischen Managers an die US-Verfolgungsbehorde.84
Insgesamt sitzt eine grofe Zahl ausldndischer Unternehmensvertreter Haftstrafen in den USA wegen
Kartellrechtsversto3en ab.

75

Auch in einer Reihe von EU-Mitgliedstaaten85 sowie in Lindern auflerhalb der EU86 sind
VerstoBe gegen das Kartellrecht Strafrechtstatbestédnde.
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3. Zivilrechtliche Nichtigkeit

76

Eine Vereinbarung, die gegen ein Kartellrechtsverbot verstdft, ist nichtig.87 Die Nichtigkeit
nach deutschem und/oder EU-Kartellrecht im Rahmen einer Vertragsvereinbarung betrifft
grundsitzlich nur die wettbewerbsbeschrinkenden Klauseln. Das Schicksal der restlichen
Vereinbarung bestimmt sich nach nationalem Recht.88 Fiir die Frage nach den Konsequenzen
fiir andere Vertragsklauseln wird salvatorischen Klauseln eine groBe Bedeutung beigemessen.
Diese Bedeutung hat sich durch die BGH-Rechtsprechung in Sachen Tennishallenpacht zumindest
fiir standardisierte salvatorische Klauseln jedoch deutlich abgeschwicht. Ist die salvatorische
Klausel, wie oft {iblich, als allgemeine Geschéftsbedingung vereinbart, bewirkt diese lediglich eine
Beweislastumkehr zugunsten desjenigen, der sich auf die Wirksamkeit des Restvertrages beruft.
Oder umgekehrt: Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Gesamtnichtigkeit des Vertrages nach §
139 BGB trifft diejenige Partei, die sich entgegen der Erhaltungsklausel auf die Unwirksamkeit des
gesamten Vertrages beruft.89

77

Die zivilrechtliche Nichtigkeit kartellrechtswidriger Vereinbarungen ist im Kontext von Hard-
core-Kartellen nur selten relevant. Die wenigsten Unternehmen sind heute noch derart unbedarft, den
Versuch zu unternehmen, die Einhaltung dieser Abreden gerichtlich einzuklagen. Passiert es doch,
wird sich auch das Bundeskartellamt der Sache annehmen: Gemifl § 90 i.V.m. § 87 GWB sind
die Zivilgerichte verpflichtet, das Bundeskartellamt iiber Rechtsstreitigkeiten zu informieren, deren
Ausgang ganz oder teilweise von Normen des deutschen oder europdischen Kartellrechts abhiingt.

78

Von besonderer Bedeutung ist die zivilrechtliche Nichtigkeit kartellrechtlicher Vertrige
dagegen im Zusammenhang mit Lizenzvertrdgen, Forschungs- und Entwicklungskooperationen,
Liefer- oder Vertriebsvertrigen oder auch im Transaktionskontext. Hier hat die Nichtigkeit
beschrinkender Klauseln oder gar des ganzen Vertrages (etwa bei einem Verstol gegen das
fusionskontrollrechtliche Vollzugsverbot) erhebliche kommerzielle Konsequenzen, da mit diesen
Vertrdgen oft ein hohes Investitionsvolumen einhergeht.

79

Auch der Versto3 gegen das Missbrauchsverbot ist verboten und ein entsprechendes Verhalten
folglich nach § 134 BGB nichtig.
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4. Wettbewerbsregister

80

Am 29.7.2017 ist das Gesetz zur Einfithrung des Wettbewerbsregisters in Kraft getreten.90 Im
Mirz 2021 hat das Bundeskartellamt den Betrieb des Registers, das in Form einer elektronischen
Datenbank gefiihrt wird, aufgenommen; die Mitteilungs- und Abfragungspflichten sind jedoch
erst anwendbar, sobald sie im Bundesanzeiger veroffentlicht werden. Offentliche Auftraggeber sind
danach ab einem Auftragswert von EUR 30.000 verpflichtet, das Wettbewerbsregister im Rahmen
von Vergabeverfahren einzusehen und zu priifen, ob Unternehmen an Wirtschaftsdelikten beteiligt
waren und deshalb von einem Auftrag auszuschlieBen sind oder ausgeschlossen werden konnen.
§ 123 Abs. 1 und 4 GWB beinhalten Delikte, fiir die rechtskriftige Verurteilungen, Strafbefehle
oder Buligeldentscheidungen zwingend zum Ausschluss aus dem Vergabeverfahren fiihren (darunter
Bestechung, Menschenhandel, Bildung krimineller Vereinigungen, Terrorismusfinanzierung,
Geldwische, Vorenthalten von Sozialabgaben, Steuerhinterziehung). Zu den in § 124 GWB
aufgefiihrten fakultativen Ausschlussgriinden zédhlen Submissionsabsprachen sowie VerstoBe
gegen das Kartellrecht. Nach drei (fakultative Ausschlussgriinde) bzw. fiinf Jahren (zwingende
Ausschlussgriinde) sind die Eintrige zu loschen. Allerdings haben Unternehmen die Moglichkeit,
durch eine Selbstreinigung eine vorzeitige Loschung zu erwirken. Die Voraussetzungen der
Selbstreinigung sind in § 125 GWB explizit geregelt: Dazu ist erforderlich, dass das Unternehmen (i)
fiir jeden durch eine Straftat oder ein Fehlverhalten verursachten Schaden einen Ausgleich gezahlt
oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs verpflichtet hat, (ii) die Tatsachen und Umstédnde, die mit der
Straftat oder dem Fehlverhalten und dem dadurch verursachten Schaden in Zusammenhang stehen,
durch eine aktive Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehdrden und dem offentlichen Auftraggeber
umfassend geklart hat, und (iii) konkrete technische, organisatorische und personelle MaBBnahmen
ergriffen hat, die geeignet sind, weitere Straftaten oder weiteres Fehlverhalten zu vermeiden.

81

Letzteres setzt ein wirksames Compliance-Programm voraus. Wie dieses konkret ausgestaltet
werden muss, hat das Bundeskartellamt als Registerbehorde in seinen Anfang Juni 2021 zum Zwecke
der offentlichen Konsultation veroffentlichten Entwurfsfassungen von ,Leitlinien zur vorzeitigen
Loschung einer Eintragung aus dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung” sowie von
,Praktischen Hinweisen fiir einen Antrag“ dargelegt (abrufbar unter www.bundeskartellamt.de/
DE/Wettbewerbsregister).
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5. Schadensersatzrisiken

wEinen erginzenden Beitrag zur Abschreckungswirkung des Kartellrechts leistet in den letzten
Jahren zunehmend das Instrument privater Schadensersatzklagen. Miissen Kartellmitglieder neben
einem empfindlichen Bufigeld auch mit zusdtzlichen Forderungen der geschddigten Kunden auf
Schadensersatz rechnen, schwdcht dies spiirbar die Attraktivitdit illegaler Absprachen. Die Bedingungen
fiir die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen wegen Kartellrechtsverstofien haben sich
durch die zunehmende gerichtliche Praxis und hochstrichterliche Entscheidungen in den vergangenen
Jahren weiter verbessert.“

Informationsbroschiire des Bundeskartellamtes 2017 — Erfolgreiche Kartellverfolgung —
Nutzen fiir Verbraucher und die Wirtschaft

82

In der Praxis haben die finanziellen Risiken durch Schadensersatzklagen in Folge von
Kartellrechtsverst68en mittlerweile eine Bedeutung eingenommen, die die behordlichen BuBigelder
im Summe um ein Vielfaches iibersteigen konnen.91 Das Geltendmachen von kartellrechtsbedingten
Folgeschéden ist dabei durch umfassende Gesetzesreformen erheblich erleichtert worden. Dahinter
steht der politische Wille auf EU-Ebene, durch einen deutlich erleichterten zivilrechtlichen
Klageweg die Verhinderung von Kartellrechtsverstolen auf eine weitere wirksame Siule,
ndmlich die der privaten Schadensdurchsetzung (des private enforcement) zu stellen und fiir
Geschidigte europaweit ein vergleichbares Schutzniveau herzustellen. Das Instrument der dezentralen
Kartellrechtsdurchsetzung durch Privatklagen nimmt in anderen Rechtskreisen, namentlich den USA,
schon lange eine herausragende Bedeutung ein. Dies wird insbesondere durch den — in Europa
nicht verfolgten — US-Ansatz der punitive oder treble damages getragen, der dem Geschidigten den
dreifachen Schadensersatz einrdumt, was hiufig durch class actions (Sammelklagen) durchgesetzt
wird.

83

Die Europiische Schadensersatzrechtsrichtlinie92 ist in Deutschland mit der 9. GWB-
Novelle am 9.6.2017 umgesetzt worden.93 Kldger profitierten in sog. nachgelagerten oder
follow-on-Schadensersatzklagen bereits vor dieser Umsetzung davon, dass die Gerichte an
die rechtskriftige Feststellung des KartellrechtsverstoBes durch eine Behorde oder -ein
(anderes) Gericht gebunden sind und die Feststellung eines Kartellrechtsverstoles deshalb
im Schadensersatzprozess keine Rolle mehr spielt. Zudem gibt es mittlerweile fiir nach
dem 26.12.2016 entstehende Schadensanspriiche mit § 33a Abs. 2 GWB eine gesetzlich
geregelte widerlegliche Schadensvermutung fiir Preiskartelle, Quotenkartelle, gebietsbezogene
Marktaufteilungen oder andere wettbewerbsschidigende MafBnahmen. Kartellanten, die gegen
sie gerichtete Schadensersatzanspriiche abwehren wollen, miissen fiir diese Anspriiche nunmehr
darlegen, dass die von ihnen getroffene Absprachen nicht zu einem Schaden gefiihrt haben, also einen
Vollbeweis des Gegenteils gemall § 292 ZPO erbringen.

84

Ebenfalls gesetzlich erheblich erleichtert ist fiir Anspriiche, die nach dem 26.12.2016
entstanden sind, die Geltendmachung von Schadensersatz durch mittelbar Geschadigte, die sich auf
eine gesetzliche Vermutung der Schadensabwiilzung gemill § 33¢c GWB berufen kénnen. Die
Gesetzesreform hat zudem Ermittlungserleichterungen fiir potenzielle Kldger mit sich gebracht. So
konnen Geschédigte nach § 33g GWB die Herausgabe von Unterlagen und Erteilung von Auskiinften
seitens der Kartellanten verlangen, die zur Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen erforderlich
sind.

85
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Nach deutschem Recht haften Kartellanten gegeniiber den Geschidigten als
Gesamtschuldner. Dies bedeutet konkret, dass ein Geschidigter seinen gesamten Schaden
gegeniiber einem Kartellanten geltend machen konnte, ohne dass er zu diesem Unternehmen
iberhaupt in einer Vertragsbeziehung gestanden haben muss. Kronzeugen haften fiir Anspriiche nach
dem 26.12.2016 nur gegeniiber ihren eigenen direkten und indirekten Abnehmern und sind auch
beim entsprechenden Gesamtschuldnerinnenausgleich gegeniiber anderen Kartellanten privilegiert.

86

Durch die Entscheidung des EuGH in Sachen Ofis wurde die Aktivlegitimation fiir
kartellrechtliche Schadensersatzanspriiche deutlich erweitert: Der Gerichtshof hat entschieden,
dass auch diejenigen von den Beteiligten eines Kartells Schadenersatz verlangen konnen, die
nicht unmittelbar in die Wertschopfungs- oder Lieferkette des kartellbefangenen Produktes
eingebunden sind.94 Der EuGH hatte bereits kurz vor diesem Urteil die Passivlegitimation
fiir eine Kartellschadensersatzklage klargestellt: Danach haften fiir einen Kartellrechtsverstof3 alle
Gesellschaften eines einzelnen Rechtstrigers, die eine wirtschaftliche Einheit bilden, soweit ihnen,
z.B. aufgrund einer 100 %-Beteiligung, eine Verantwortlichkeit fiir den Verstofl angelastet werden
kann.95 Dies bedeutet praktisch, dass fiir den Verstof3 eines Konzernunternehmens in jedem Fall
die kontrollierende Muttergesellschaft in Anspruch genommen werden kann. Die Haftung von
Schwestergesellschaften wird dagegen von der wohl h.M. verneint.96

87

Fiir die Geschiiftsfithrer von geschidigten Unternehmen gehort die Priifung der Moglichkeit
von Schadensersatzanspriichen aus Kartellverfahren zu ihrer Treuepflicht gegeniiber ihrem eigenen
Unternehmen.97

88

Die Vergangenheit hat gezeigt, dass die Durchsetzung von Kkartellrechtlichen Folge-
Schadensersatzanspriichen nicht zwingend vor Gericht ausgetragen wird. Viele Unternehmen einigen
sich auBergerichtlich.98 Dies gilt vor allem fiir Unternehmen, die mit potenziellen Kligern in
langjdhrigen Liefer- oder Abnahmebeziehungen stecken. Die im Rahmen von auflergerichtlichen
Streitbeilegungsvereinbarungen erzielten Ausgleichssummen fallen in ihrer Hohe nicht minder
substanziell aus.

89

Unternehmen, die wegen eines Kronzeugenantrags volle oder teilweise BuBgeldfreiheit
erlangt haben, haben vor der Umsetzung der 9. GWB-Novelle das uneingeschrinkte Risiko getragen,
zu gleichrangigen Beklagten im Rahmen nachgelagerter Schadensersatzforderungen zu werden. Da
die erfolgreiche Rolle des Kronzeugen die Einrdumung des kartellrechtswidrigen Sachverhaltes
voraussetzt, hat sich die fiir einen Kronzeugenantrag erforderliche Kooperation damit spéter durchaus
als nachteilig bei der Verteidigung gegen Schadensersatzforderungen erwiesen. Das Folgerisiko
von Schadensersatzklagen ist fiir Kronzeugen auch mit der Umsetzung der Gesetzesreformen nicht
grundsitzlich beseitigt. Kronzeugen haften ihren direkten und indirekten Abnehmern nach wie
vor vollumfinglich fiir die durch die Kartellrechtsverletzung entstandenen Schiden. Wie oben
aufgefiihrt, werden sie allerdings gegeniiber Schadensersatzforderungen Dritter privilegiert, die sie
lediglich im Rahmen der Haftung aller Kartellanten als Gesamtschuldner treffen. Auch vor dem
Hintergrund der neuen Rechtslage ist also nach wie vor in die Risikoabwégung einzubeziehen, ob ein
Kronzeugenantrag in der konkreten Situation fiir das Unternehmen der richtige Schritt ist (sieche dazu
ausfiihrlich unter Rn. D 4ff.).
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6. Kommerzielle Risiken durch Reputationsverlust,
Kundenreaktionen, langwierige
Untersuchungen, personelle Konsequenzen

90

Kartellrechtsverstole ziehen nicht nur Risiken aus unmittelbaren Rechtsfolgen nach sich,
sondern fiihren auch zu einer Reihe weiterer kommerzieller Risiken, die erheblichen Einfluss auf das
weitere Schicksal des Unternehmens haben konnen.

91

Investoren und Anlegern sind die Konsequenzen des ungiinstigen Ausgangs eines Verfahrens
durch die Kartellbehorden gut bekannt. Muss ein Unternehmen einrdumen, Beteiligter in einem
Kartell- oder Missbrauchsverfahren zu sein, hat dies insbesondere bei borsennotierten Unternehmen
regelméfig einen unmittelbaren Einfluss auf den Unternehmenswert. Dies gilt meist schon dann,
wenn die Einleitung eines Verfahrens bekannt wird, obgleich dessen Ausgang offen ist. Die
Eroffnung eines kartellrechtlichen Verfahrens hat zudem einen erheblichen Einfluss auf anstehende
Transaktionen. Ein Erwerber wird sich nur dann zum Kauf eines am Kartellverfahren beteiligten
Unternehmens entschlieBen, wenn er meint, die kartellrechtlichen Risiken abschitzen und in Form
des Kaufpreises oder der Vertragsverhandlungen kompensieren zu konnen.

92

Reputationsverlust und schlechte Presse nach Eréffnung eines Kartellverfahrens wirken sich
regelméfig auch auf die Kundenbeziehungen aus. Unternehmen miissen in Jahresgesprichen schon
weit vor Abschluss eines Kartellverfahrens erleben, dass sie fiir ihr vermeintliches Fehlverhalten von
Kunden zur Rechenschaft gezogen werden. Aus Unternehmenssicht positiv ist, dass sich durch ein
finanzielles Entgegenkommen gegeniiber Kunden Schadensersatzklagen ggf. vermeiden lassen.

93

In Ausschreibungsmirkten bedeutet ein Kartellrechtsverstol gemidfl § 124 GWB einen
fakultativen Ausschluss eines Unternehmens von weiteren Ausschreibungen. Die Registrierung
derartiger VerstoBe wird durch das vom Bundeskartellamt gefiihrte Wettbewerbsregister nunmehr
formalisiert.99 FEine vorzeitige Loschung des Eintrags ins Wettbewerbsregister ist durch
Selbstreinigung moglich. Damit wird eine Situation gesetzlich verankert, die bereits in der
Vergangenheit in Verfahren vor dem Bundeskartellamt auf Mirkten eine Rolle gespielt hat, in
denen die offentliche Hand als Kunde auftritt.100 Wie unter Rn. C 111ff. dargestellt, bietet ein
solcher Nachweis z.B. iiber ein Zertifizierungsverfahren auch eine Chance fiir Unternehmen, ihre
Compliance-MaBnahmen pro-aktiv bei Kunden zu nutzen.

94

Unternehmen, gegen die ein Kkartellrechtliches Verfahren eroffnet ist, diirfen nicht
unterschitzen, dass die Aufarbeitung des Sachverhaltes und Verteidigung in einem solchen Verfahren
langwierig ist und erhebliche Zeit der Geschiftsfiihrung, der Rechtsabteilung und ggf. anderer
leitender Mitarbeiter bindet. Hinzu kommen Kosten externer Berater und Zeitverlust infolge von
personellen Konsequenzen, die ggf. aufgrund des kartellrechtlichen Fehlverhaltens der betroffenen
Mitarbeiter notwendig werden. Diese Konsequenzen mogen sich trivial anhoren, sind fiir ein
betroffenes Unternehmen aber regelméfig die ersten spiirbaren kommerziellen Folgen, die ein
Kartellrechtsversto3 bzw. dessen Verdacht mit sich bringt.

32 Siehe dazu bereits die Ausfithrungen in der Einleitung sowie unter Rn. B 17. 33 Leitlinien
fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbullen geméll Art. 23 Abs. 2 Buchstabe a) der VO Nr.
1/2003, ABI. EU 2006 C 210/02 (BufBigeldleitlinien Kommission). 34 BuB3geldleitlinien Kommission,
Rn. 13, 20. 35 BuBgeldleitlinien Kommission, Rn. 24. 36 Buf3geldleitlinien Kommission, Rn. 25.
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37 BuBgeldleitlinien Kommission, Rn. 29. 38 Zu den Lédndern, in denen Compliance-Programme
explizit bugeldmindernd beriicksichtigt werden konnen, gehort in Europa neben Deutschland z.B.
Italien. AuBerhalb der EU beriicksichtigen dies z.B. die USA, Schweiz sowie Grofbritannien.
Frankreich, das Compliance-Programme zunichst stark bufigeldmindert beriicksichtigt hat, hat
diesen Ansatz 2017 explizit aufgegeben. Deutschland hat die Beriicksichtigung von Compliance-
Programmen erst mit Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle zum 19.1.2021 gesetzlich verankert, siche
hierzu ausfiihrlich Rn. A 1ff. Die konkreten Voraussetzungen werden sich durch die Entscheidungen
des BKartA erst herausbilden miissen. 39 Siehe ausfiihrlich zu dieser Thematik Steger/Schwabach,
WuW 2021, 138, 139f. sowie Brettel/Thomas, Compliance und Unternehmensverantwortlichkeit
im Kartellrecht, 2016. 40 Abgerufen am 1.3.2021 unter: https://ec.europa.eu/competition/antitrust/
compliance/index_en.html. 41 EGMR, Urt. v. 27.9.2011, Rs. 43509/08 (Menarini/Italien). 42
EuG, Urt. v. 17.2.2011, Rs. T-343/08 (Arkema). 43 Komm., Pressemitteilungen v. 19.7.2016,
AT. 39824, v. 27.9.2017, AT. 39824. 44 Komm., Pressemitteilungen v. 27.6.2017, AT. 39740
(EUR 2,42 Mrd.); v. 18.7.2018, AT. 40099 (EUR 4,34 Mrd.); v. 20.3.2019, AT. 40441 (EUR
1, 42 Mrd.). 45 Fensterbeschldge: Buigeld in Hohe von EUR 86 Mio. gegen neun Hersteller,
Komm., Pressemitteilung v. 28.3.2012, IP/12/313; Selbstdurchschreibpapier: Bu3geld in Hohe von
EUR 313,7 Mio. gegen zehn Unternehmen, Komm., Pressemitteilung v. 21.12.2001, IP/01/1892;
ReiBverschliisse: Bufigeld in Hohe von EUR 303 Mio. gegen sieben Unternehmen, Komm.,
Pressemitteilung v. 19.9.2007, IP/01/1362; Plastikverpackungen fiir Lebensmittel: BuB3geld in Hohe
von EUR 115 Mio. gegen acht Hersteller und zwei Hiandler, Komm., Pressemitteilung v. 24.6.2015,
1P/15/5253. 46 Bufigeld in Hohe von EUR 24 Mio., Komm., Pressemitteilung v. 29.3.2006,
1P/06/398. 47 Siehe z.B. Bufigelder wegen Exportbeschriankungen in Hohe von EUR 35 Mio. gegen
Opel Nederlands, Komm., Entsch. v. 20.9.2000, Rs. COMP/36.653, ABI. EU 2001 L 59/1 bestitigt
vom EuGH, Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-551/03 P, Slg. 2006, I-3173; Bufigeld in Héhe von EUR 102
Mio. gegen VW, Komm., Entsch. v. 28.1.1998, Rs. IV/35.733, ABL. EU 1998 L 124/60 (VW),
weitgehend bestitigt vom EuG, Urt. v. 6.7.2000, Rs. T-62/98, Slg. 2000, 1I-2707, Rn. 162ff.,
bestitigt durch den EuGH, Urt. v. 18.9.2003, Rs. C-338/00, Slg. 2003, 1-9189; Bufigeld wegen
Exportbeschrinkungen in Hohe von EUR 149 Mio. gegen Nintendo, Komm., Entsch. v 30.10.2002,
ABI. EG 2003 L 255/33, vom Gericht reduziert auf EUR 119 Mio., EuG, Urt. v. 30.4.2009, Rs.
T-18/03, Slg. 2009 1I-975. 48 Siehe z.B. das BufBigeld von insgesamt EUR 111 Mio. gegen vier
Elektronikkonzerne wegen Preisbindung, Komm., Entsch. v. 24.7.2018 AT. 40465 (Asus), AT.
40469 (Denon und Marantz), AT. 40181 (Philips), AT. 40182 (Pioneer); EUR 40 Mio. gegen den
italienischen Bekleidungshersteller Guess, Komm., Entsch. v. 17.12.2018, AT. 40468 (Guess); EUR
12,5 Mio. gegen Sportartikelhersteller Nike, Komm., Entsch. v. 25.3.2019, AT. 40436 (Nike). 49
§ 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8 EStG. 50 Siehe hierzu unten Rn. B 58. 51 Siehe dazu unter Rn. C 360ff.
52 Art. 28 Abs. 5 VO 1/2003. 53 Siehe dazu ausfiihrlich Klumpp, NZKart 2020, 9ff.; Heinichen/
Janssen/Klumpp/Schelzke/Steinle, NZKart 2020, 562ff., 646ff. 54 BGH, Urt. v. 10.4.2013, Az.
KRB 20/12. 55 Leitlinien fiir die Bufigeldzumessung im Kartellordnungswidrigkeitenverfahren,
25.6.2013 (BuBgeldleitlinien BKartA 2013). 56 BuBgeldleitlinien BKartA 2013, Rn. 10. 57
Bufgeldleitlinien BKartA 2013, Rn. 11. 58 Bufgeldleitlinien BKartA 2013, Rn. 16. 59 So z.B.
im Falle Rossmann, OLG Diisseldorf, Urt. v. 12.1.2018, Az. V-4 Kart 2/17 (OW1) (Rossmann),
in dem das urspriingliche Bufigeld des BKartA von EUR 5,25 Mio. vom OLG Diisseldorf auf
EUR 30 Mio. erhoht wurde (aufgehoben durch BGH, Beschl. v. 9.7.2019, Az. KRB 37/19 wegen
Formfehler des OLG Diisseldorf). Siehe zu einer Auseinandersetzung des BKartA mit den Vorwiirfen
aus der Praxis im Einzelnen Ost/Breuer, NZKart 2019, 119ff. 60 BKartA, Fallbericht v. 3.8.2020,
Az. B12-25/16. 61 BKartA, Fallbericht v. 21.11.2019, Az. B12-23/16. 62 BKartA, Fallbericht
v. 21.10.2020, Az. B10-22/15. 63 BKartA, Fallbericht v. 24.1.2019, Az. B7-50/16. 64 BKartA,
Fallbericht v. 17.5.2019, Az. B11-28/16. 65 Fiir einen umfassenden Uberblick zur Fallpraxis
Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 563ff. 66 Siehe z.B. das Bufigeld von
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EUR 216 Mio. gegen RTL/Pro 7 Sat. 1, BKartA, Pressemitteilung v. 30.11.2007. 67 Siehe hierzu
ausfiihrlich unter Rn. A 1ff. 68 Siehe dazu ausfiihrlich unter Rn. B 80f. 69 Siehe Gesetzesentwurf
der Bundesregierung vom 16.6.2020: Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritéit in der
Wirtschaft. 70 Dreher, ZWeR 2004, 76, 90f. 71 Siehe zum Unternehmensbegriff unter Rn. B
25f. 72 BKartA, Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, 4.10.2012, Kartellrechtsbu3geldverfahren
zwischen deutschem Systemdenken und europdischer Konvergenz, Hintergrundpapier, S. 6. 73 §
4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 EStG, siehe oben Rn. B 50. 74 Siehe dazu unter Rn. C 360ff. 75 Art.
23 Abs. 5 VO 1/2003. 76 Siehe dazu unter Rn. B 146ff. 77 Siehe z.B. Fallbericht BKartA, v.
27.3.2020 zu Kartellabsprachen und Submissionsabsprachen Technische Gebdudeausriistung, Az.
B11-21/14. 78 Siehe Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit der Wirtschaft
vom 16.6.2020, der nach einem Veto der Unionsfraktion im Juni 2021 als gescheitert erklart wurde.
79 Siehe weiterfiihrend: Klusmann in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts. 4. Aufl. 2020, §
56 Rn. 31ff. 80 Nach den amtlichen Statistiken wurden zwischen 1998 und 2007 (je einschlieBlich)
240 Fille abgeurteilt. In 28 Fillen erfolgte Freispruch, ein Fiinftel der Verfahren wurde eingestellt.
164 Tater wurden verurteilt, davon 21 zu Freiheitsstrafen, die zur Bewdhrung ausgesetzt wurden,
und 142 zu Geldstrafen; ein jugendlicher Titer wurde 2006 zu Kurzarrest verurteilt, (vertiefend)
Wagner-von Papp, WuW 2009, 1236ff. 81 LG Miinchen II, Urt. v. 3.5.2006, Az. W5 KLs 567 Js
30966, dazu Wagner-von Papp, WuW 2009, 1236ff. 82 Vgl. § 42 VerSanG-E (siehe Fn. B 78), § 82
GWRB. 83 U.S. Department of Justice, Antitrust Division, Criminal Enforcement, Trend Charts for
the years 2010-2018, derzeit abrufbar unter: https://www.justice.gov/atr/criminal-enforcementfine-
and-jail-charts. 84 Betroffen war ein ehemaliger CEO von Morgan Crucible, der im Dezember 2010
wegen Behinderung der Justiz im Rahmen der Ermittlungen gegen das Carbon-Kartell verurteilt
wurde. 85 Z.B. Irland, Griechenland, Estland und Slowenien. 86 Darunter GroBbritannien, Siidkorea,
Japan, Australien, Kanada und Israel. 87 Art. 101 Abs. 2 AEUV, § 1 GWB i.V.m. § 134 BGB
bzw. bei einem Versto3 gegen das fusionskontrollrechtliche Vollzugsverbot Art. 7 FKVO, § 41
Abs. 1 GWB. 88 FEinschligig ist fiir das deutsche Recht damit § 139 BGB. 89 BGH, Urt. v.
24.9.2002, Az. KZR 10/01, WuW/DE-R 1031 (Tennishallenpacht), unter Aufgabe seiner friiheren
Rspr. in Urt. v. 8.2.1994, Az. KZR 2/93, WuW/E BGH 2909, 2913 (Pronuptia II), wonach der
Rest des Vertrages grundsitzlich weiter wirksam sein sollte. 90 Ausfiihrlicher Rieder/Dammann de
Chapto, NZKart 2018, 8ff. 91 So bereits im Schienen-Kartell: Das Bufligeld bezogen auf Schienen,
die an die Deutsche Bahn geliefert wurden, belief sich auf EUR 124 Mio. Die Deutsche Bahn
bezifferte ihre gegen die Kartellanten geltend gemachte Schadensersatzklage auf EUR 550 Mio.,
siche Handelsblatt v. 29.4.2013. Auch in dem Verfahren Zucker- und insbesondere im LKW-
Kartell iibersteigen die geltend gemachten Schadensersatzklagen die hohen Bufgelder signifikant. 92
Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 iiber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen
gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europidischen Union, ABI.
EU 2014 C 349/1. 93 Fiir einen umfassenden Uberblick zu den Neuerungen siehe z.B. Kersting/
Podszun, Die 9. GWB-Novelle, 2017. 94 EuGH, Urt. v. 12.12.2019, Rs. C-435/18 (Otis), dazu
Weitbrecht, NZKart 2019, 106. 95 EuGH, Urt. v. 14.3.2019, Rs. C-724/17 (Skanska). 96 Weitbrecht,
NZKart 2019, 106, 108 m.w.N. 97 So schon Franz/Jiintgen, BB 2007, 1681ff., sieche insoweit
auch § 93 AktG. 98 Die freiwillige Zahlung von EUR 50 Mio. gegeniiber der Deutschen Bahn fiir
die Beteiligung der voestalpine am sog. Schienen-Kartell liefert dafiir ein konkretes Beispiel, siche
Handelsblatt v. 29.4.2013. 99 Siehe dazu bereits oben unter Rn. B 80f. 100 So z.B. infolge des sog.
Feuerwehr-Kartells, in dem Lieferanten nunmehr einen Zertifizierungsprozess durchlaufen miissen,
um wieder in Ausschreibungen der Gemeinden und Kommunen zugelassen zu werden, siehe dazu
unter Rn. C 111ff. sowie Fn. C 100.
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V. Das Kartellverbot — Einfiihrung

95

Die Verhaltenskontrolle nach europdischem und deutschem Kartellrecht ist zum einen
verankert im Kartellverbot, das zwei- oder mehrseitige Abreden zwischen Unternehmen adressiert,
sowie zum anderen im Verbot missbriuchlichen Verhaltens, das sich gegen Verhalten von
Unternehmen mit Marktmacht richtet.

96

Das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB schiitzt den Wettbewerb, indem
es wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen, abgestimmte Verhaltensweisen und Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen zwischen zwei oder mehr Unternehmen verbietet. Einseitige
Verhaltensweisen unterfallen nur dann der Kontrolle durch das Kartellrecht, wenn sie den
Wettbewerb durch eine missbrauchliche Ausnutzung von Marktmacht beschrinken (Art. 102 AEUV
bzw. §§ 19, 20 GWB).

97

Wiihrend das deutsche GWB seit 2005 im Hinblick auf die Beurteilung zwei- oder mehrseitiger
Wettbewerbsbeschriankungen fast vollstindig an das europdische Kartellrecht angeglichen ist, ldsst
das europidische Kartellrecht den nationalen Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Beurteilung
einseitiger Verhaltensweisen die Moglichkeit, strengere MaBstibe anzulegen. Hiervon macht das
deutsche Kartellrecht Gebrauch. Das GWB verfiigt also iiber weitergehende Eingriffsmoglichkeiten
bei einseitigem Wettbewerbsverhalten als das europidische Kartellrecht.101

98

Vereinbarungen, die gegen das Kartellverbot verstolen, ohne dass die Voraussetzungen fiir
eine Freistellung vorliegen, sind nichtig und konnen nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 von
der Kommission bzw. nach § 81 Abs. 1, 2, 4 GWB vom Bundeskartellamt mit Bu3geldern von
bis zu 10 % des weltweiten Konzernumsatzes der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen
belegt werden. Diese und andere Rechtsfolgen, mit denen ein Unternehmen bei einem Verstof3 gegen
kartellrechtliche Regeln rechnen muss, sind ausfiihrlich in Rn. B 39ff. dargestellt.
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1. Verbot und Ausnahme - grundsitzliche Regelungstechnik

99

Das deutsche und europiische Kartellverbot entsprechen sich im Wortlaut mittlerweile und
folgen der gleichen Regelungstechnik: Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie § 1 GWB verbieten
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen sowie Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen, die eine spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung bezwecken oder
bewirken.102 Das europiische Kartellverbot verlangt dariiber hinaus das Potenzial zur spiirbaren
Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels.103

100

Das europidische und deutsche Kartellverbot verbieten sowohl wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern104 (sog. ,,horizontale Vereinbarungen®) als auch zwischen
Nicht-Wettbewerbern (sog. ,,vertikale Vereinbarungen®).

50



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

2. Ausnahmen vom Kartellverbot — Legalausnahme

101

Nach beiden Rechtsordnungen liegt kein Verstofl gegen das Kartellverbot vor, sofern die
Voraussetzungen fiir eine Freistellung vom Kartellverbot nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2
GWB gegeben sind.

102

Die gleichlautenden Legalausnahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV sowie § 2 GWB nehmen
vom Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB erfasste Wettbewerbsbeschrankungen dann vom
Kartellverbot aus, wenn — wie die Kommission in ihren Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3
EGV105 (Art. 81 Abs. 3-Leitlinien; nunmehr Art. 101 Abs. 3 AEUV) vereinfacht zusammenfasst —
die wettbewerbsfordernden Auswirkungen einer Beschriankung die negativen Auswirkungen auf den
Wettbewerb iiberwiegen. 106 Dies ist der Fall, wenn die Parteien einer beschrinkenden Vereinbarung
nachweisen konnen, dass die folgenden vier Voraussetzungen vollstindig erfiillt sind:

— Die Wettbewerbsbeschrinkungen dienen der Verbesserung der
Warenerzeugung oder -verteilung oder der Forderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts;

— die Verbraucher werden am Gewinn angemessen beteiligt;

— die Wettbewerbsbeschrinkungen sind fiir die Verwirklichung dieser Ziele
unerlidsslich;

— die Vereinbarung erdffnet den Parteien nicht die Moglichkeit, fiir einen
wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

103

Bereits im Jahre 2004 hat die Kommission, im Jahre 2005 das Bundeskartellamt, die
zuvor bestehende Anmeldemdglichkeit fiir wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen abgeschafft,
nach der eine beschrinkende Vereinbarung der Behorde zur Priifung vorgelegt und von
dieser freigegeben oder fiir unbedenklich erklirt werden konnte. Die Einschitzung, ob eine
Vereinbarung die Voraussetzungen einer Freistellung vom Kartellverbot erfiillt, obliegt allein
den Unternehmen.107 Nicht zuletzt aufgrund der sehr weit gefassten Legalausnahme ist diese
Selbsteinschéitzung mit vielen Unwigbarkeiten behaftet: Sie setzt regelméfig eine umfassende
okonomische Analyse des jeweiligen Markt- und Wettbewerbsumfelds durch die an der Vereinbarung
beteiligten Unternehmen voraus. Entsprechend grof ist deshalb die praktische Bedeutung der
Gruppenfreistellungsverordnungen (GVOen).
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3. Gruppenfreistellungsverordnungen und ihre Systematik

104

GVOen sind Rechtsverordnungen der Europdischen Kommission, in denen die
Voraussetzungen formuliert sind, unter denen wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen in
typischen Vertragskonstellationen automatisch vom Kartellverbot freigestellt sind. Den GVOen
kommt damit die Rolle eines sicheren Hafens (safe harbour) zu. Oder rechtlich ausgedriickt: Ist
eine beschrinkende Vereinbarung durch eine GVO erfasst und hélt deren Vorgaben ein, sind die
Parteien von ihrer Verpflichtung nach Art. 2 VO 1/2003 entbunden, d.h. sie miissen nicht nachweisen,
dass ihre individuellen vertraglichen Beschriankungen sdmtliche Voraussetzungen der Legalausnahme
erfiillen. Sie miissen lediglich beweisen, dass die Vereinbarung unter die jeweilige GVO fillt.108 Die
GVOen sind iiber § 2 Abs. 2 GWB unmittelbarer Bestandteil des nationalen deutschen Kartellrechts.

105

Mittlerweile gehen alle GVOen von der gleichen Regelungs- bzw. Freistellungssystematik fiir
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen aus, die regelmifig als ,,Schirmtechnik“ bezeichnet
wird: Danach sind innerhalb bestimmter Marktanteilsgrenzen alle in den Anwendungsbereich
der jeweiligen GVO fallenden beschrinkenden Vereinbarungen freigestellt, sofern sie in der
jeweiligen GVO nicht explizit als unzulidssige Kernbeschrinkungen bzw. als nicht freigestellte
Beschrinkungen aufgefiihrt sind.109 Kernbeschrinkungen stellen dabei schwerwiegende
bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen dar, die sowohl die Anwendbarkeit der GVO selbst als auch
regelmifig die Freistellung der beschrinkenden Vereinbarung auf Grundlage der Legalausnahme des
Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB ausschlieBen. 110 Nicht freigestellte Beschrinkungen
sind weniger schwerwiegende Wettbewerbsbeschriankungen, die zwar nicht mehr von einer GVO
erfasst und damit nicht ,,automatisch* freigestellt sind, fiir die ggf. aber eine Freistellung moglich ist,
wenn die Parteien das Vorliegen der Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV
bzw. § 2 Abs. 1 GWB individuell nachweisen.111

106

Die wichtigsten GVOen im Unternehmensalltag sind:112

— die Verordnung (EU) Nr. 1217/2010 der Kommission {iiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages liber die Arbeitsweise der
Europdischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen iiber Forschung
und Entwicklung (F&E-GVO),113

— die Verordnung (EU) Nr. 1218/2010 der Kommission {iiber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages liber die Arbeitsweise der
Europiischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen
(Spezialisierungs-GVO),114

— die Verordnung (EU) Nr. 316/2014 der Kommission iiber die Anwendung
von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinbarungen (TT-GVO),115

— die Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission iiber die Anwendung
von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen (Vertikal-GVO).116

107
Zu diesen GVOen hat die Kommission jeweils Leitlinien erlassen, die sich sowohl mit der
Frage befassen, wie die jeweiligen GVOen anzuwenden sind, als auch praktische Hilfe bei der
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Beurteilung von Vereinbarungen geben, die auB3erhalb des Anwendungsbereichs der jeweiligen GVO
liegen.117
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4. Keine Anwendbarkeit des Kartellverbots
mangels Wettbewerbsbeschrinkung

108

Ein VerstoB gegen das Kartellverbot scheidet aus, wenn in der unternehmerischen
Verhaltensweise bereits keine Wettbewerbsbeschriankung liegt. In diesem Fall bedarf es fiir
die Vereinbarung auch keiner Freistellung nach einer Gruppenfreistellungsverordnung oder der
Legalausnahme.

109

An einer Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des europidischen Kartellverbots kann es
fehlen, wenn es an der sog. doppelten Spiirbarkeit mangelt, die entsprechende Beschrinkung also
nicht geeignet ist, entweder den Wettbewerb oder den zwischenstaatlichen Handel innerhalb der
EU spiirbar zu beeintriachtigen. Fehlt es allein an der Eignung zur spiirbaren Beschrinkung des
zwischenstaatlichen Handels, hat dies rechtlich nur zur Folge, dass die jeweiligen Vereinbarungen
dann dem nationalen Recht der EWR-Mitgliedstaaten unterfallen und letztlich anhand des
gleichen inhaltlichen Regelungsrahmens zu beurteilen sind. Zustindige Verfolgungsbehorde fiir
Vereinbarungen mit Auswirkungen in Deutschland ist dann allein das Bundeskartellamt.118

110

Die Frage, wann von einer ,,spiirbaren‘ Wettbewerbsbeschrinkung auszugehen ist,
konkretisiert die Kommission in ihrer De-minimis-Bekanntmachungl119, nach der die
Kommission Wettbewerbsbeschriankungen unterhalb bestimmter Marktanteilsschwellen nicht
aufgreifen will. Fiir Vereinbarungen zwischen Nicht-Wettbewerbern liegt diese Marktanteilsschwelle
bei 15 %, wobei jeder der Vertragsbeteiligten fiir sich unter dieser Schwelle liegen muss,
fiir Vereinbarungen zwischen aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern bei 10 %, wobei
alle Unternehmen zusammen unter dieser Schwelle bleiben miissen.120 Dies entspricht den
Schwellenwerten, die auch das Bundeskartellamt in seiner Bagatellbekanntmachungl21 als
Mindestschwellen fiir ein behordliches Eingreifen nennt. Beide Bekanntmachungen sind in der Praxis
jedoch mit erheblicher Vorsicht zu genieB3en: Sie gelten ndmlich nicht, wenn in der Vereinbarung
sog. Kernbeschrinkungen enthalten sind.122 Fiir Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern sind
dies: (i) Festsetzung der Preise beim Verkauf von Erzeugnissen an Dritte, (ii) Beschrinkung der
Produktion oder des Absatzes und (iii) Aufteilung von Mérkten oder Kunden. Fiir Vereinbarungen,
die in den Anwendungsbereich einer Gruppenfreistellungsverordnung fallen, sind dies die in der
jeweiligen Gruppenfreistellungsverordnung aufgefiihrten Kernbeschrankungen. Zudem enthalten
beide Bekanntmachungen lediglich eine Selbstbindung der Behorden. Gerichte sind an diese
Leitlinien und die dort enthaltenen Schwellenwerte nicht gebunden.

111

In der Compliance-Praxis haben die De-minimis- und Bagatellbekanntmachung deshalb eher
Bedeutung bei der Verteidigung einer Vereinbarung als bei der zukunftsgewandten Risikoabwigung.
Verhaltensrichtlinien fiir Unternehmen miissen zudem beriicksichtigen, dass ein Unternehmen sehr
schnell in die relevanten Schwellenwerte hineinwachsen kann.

112

Ungeachtet der Frage der Spiirbarkeit fehlt solchen Abreden der wettbewerbsbeschrinkende
Charakter, bei denen die spezifische Beschriankung objektiv notwendig ist, damit es {iberhaupt
zum Abschluss einer — im Ubrigen kartellrechtlich neutralen — Vereinbarung kommt.123 Objektiv
notwendig heifit in diesem Zusammenhang, dass die Beschrinkung nicht lediglich von den
Parteien zum Abschluss der Vereinbarung fiir notwendig erachtet, sondern fiir den Abschluss
einer vergleichbaren Vereinbarung generell notwendig und angemessen ist.124 Es darf zudem

keine weniger beschrinkende Vereinbarung geben, mit der das gleiche Ziel erreicht werden kann.
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Praxisrelevante Beispiele sind bestimmte Beschriankungen in Handelsvertretervertrigen125 sowie
Nebenabreden zu einer Transaktion.126

101 Das deutsche GWB kennt z.B. neben der Kontrolle einseitiger Verhaltensweisen durch
marktbeherrschende Unternehmen auch die Verhaltenskontrolle ,,marktstarker” Unternehmen, siche
dazu unter Rn. B 225ff. 102 Siehe zum Begriff der Wettbewerbsbeschriankung Rn. B 20ff. sowie zur
Spiirbarkeit Rn. B 101ff. 103 Zur Ermittlung der spiirbaren Beschrinkung des zwischenstaatlichen
Handels: Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien iiber den Begriff der Beeintrichtigung des
Zwischenstaatlichen Handels in den Art. 81 und 82 des Vertrages, ABl. EU 2004 C 101/81.
104 Siehe zum Begriff des Wettbewerbs Rn. B 5, 20f. 105 Bekanntmachung der Kommission,
Leitlinien zur Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, ABl. EU 2004 C 101/8 (Art. 81
Abs. 3-Leitlinien), Rn. 35. 106 Art. 81 Abs. 3-Leitlinien (siehe vorherige Fn.), Rn. 33. 107
Das Bundeskartellamt kann im Hinblick auf eine bestimmte Verhaltensweise gemidl3 § 32¢c GWB
bestitigen, dass fiir das Amt kein Anlass zum Téatigwerden besteht. Ob das Bundeskartellamt
eine solche Entscheidung trifft, liegt in seinem alleinigen Ermessen. Die Unternehmen haben also
keinen Anspruch auf eine solche Entscheidung, sieche dazu weiterfiihrend Bechtold/Bosch, GWB,
9. Aufl. 2018, § 32c. 108 Art. 81 Abs. 3 — Leitlinien, Rn. 35. 109 Zur Systematik von GVOen
Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 17ff. 110 Bechtold/Bosch/Brinker/
Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 3. Aufl. 2014, Art. 101 Rn. 150. 111 Schultze/Pautke/Wagener,
Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 974ff. 112 Fiir einen Gesamtiiberblick zu allen geltenden GVOen
siche Ellger, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6. Aufl. 2019, Art. 101
Abs. 3 Rn. 332ff. 113 ABL EU 2010 L 335/36. 114 ABI. EU 2010 L 335/43. 115 ABIL. EU
2014 L 9/17. 116 ABIL. EU 2010 L 102/1. 117 Siehe fiir Spezialisierungs-GVO und F&E-GVO:
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europédischen
Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABl. EU 2011 C 11/1 (Horizontal-
Leitlinien); fiir die TT-GVO: Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europidischen Union auf Technologietransfer-Vereinbarungen, ABL. EU 2014 C
89/3 (TT-Leitlinien); fiir die Vertikal-GVO: Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, ABIL. EU
2010 C 130/1 (Vertikal-Leitlinien). 118 Siehe dazu bereits oben Rn. B 12. 119 Bekanntmachung
der Kommission iiber die Vereinbarung von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemil3 Art.
81 Abs. 1 des Vertrages nicht spiirbar beschrinkt (de minimis), ABlL. EU 2014 C 291/01 (De-
minimis-Bekanntmachung). 120 De-minimis-Bekanntmachung, Rn. 8ff. 121 Bekanntmachung Nr.
18/2007 des Bundeskartellamtes v. 13.3.2007 iiber die Nichtverfolgung von Kooperationsabreden
mit geringer wettbewerbsbeschrinkender Bedeutung (Bagatellbekanntmachung). 122 De-minimis-
Bekanntmachung, Rn. 11; Bagatellbekanntmachung, Rn. 13. 123 In den Art. 81 Abs. 3-Leitlinien
bezeichnet die Kommission diese zur Durchfiihrung der Hauptvereinbarung notwendigen und mit
dieser verbundenen Beschriankungen — in Anlehnung an Beschrinkungen im Zusammenhang mit
einem Zusammenschlussvorhaben — als ,,Nebenabreden®, Rn. 29-30. 124 Art. 81 Abs. 3-Leitlinien,
Rn. 29. 125 Siehe dazu Rn. B 172. 126 Siehe dazu unter Rn. B 317ff.
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J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

VI. Verbotene Vereinbarungen und Kontakte mit Wettbewerbern

,» Vollkommen zu Recht sind Kartellabsprachen weltweit verboten und scharfen Sanktionen
ausgesetzt. Das deutsche Kartellrecht sieht hohe Bufigelder gegen die beteiligten Unternehmen
und verantwortlich handelnde Personen vor. Bufigelder sind zwar nicht das primdre Ziel der
Kartellverfolgung, aber sie sind mitunter notwendig, um Unternehmen davon abzuschrecken, sich
liberhaupt erst auf illegale Absprachen einzulassen.*

Andreas Mundt, Prisident Bundeskartellamt 2017 in der Broschiire ,Erfolgreiche
Kartellverfolgung — Nutzen fiir Wirtschaft und Verbraucher®.

113

Die groften kartellrechtlichen Risiken fiir ein Unternehmen entstehen aus Vereinbarungen oder
abgestimmten Verhaltensweisen zwischen Wettbewerbern. Dabei geht es nicht nur um Kartelle,
sondern auch um indirektere Formen der Koordination, allem voran um den Austausch sog.
strategischer Informationen.

114

Anders als aus der wirtschaftlichen Sicht eines Unternehmensmitarbeiters ist unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten grundsétzlich jeder Kontakt zwischen Wettbewerbern relevant.
Dies bedeutet nicht, dass jeder Kontakt mit einem Wettbewerber gegen das Kartellrecht verstoft. Es
bedeutet aber, dass am Anfang jeder Compliance-Bemiihung die Aufgabe steht, zu identifizieren,
zu welchen Gelegenheiten welche Unternehmensmitarbeiter Kontakt zu Wettbewerbern haben.

115

Neben der Geschiftsfiihrung und der Rechtsabteilung sollte diese Mitarbeitergruppe
vorrangige Beachtung bei Schulungen oder internen Audits erhalten, um moglichst schnell
eingrenzen zu konnen, ob und wenn ja, in welcher Form von diesen Wettbewerberkontakten ein
Risiko fiir das Unternehmen ausgeht. Dies schlieBt auch Unternehmensvertreter ein, bei denen
von vornherein klar ist, dass sie in besonderen Risikobereichen titig sind, etwa weil sie in
Verbandsaktivititen eingebunden oder fiir Ausschreibungen zustindig sind (siehe dazu unten).
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1. Kartellabsprachen

116

Die Hardcore-Kartelle nehmen bei Kartellbehorden weltweit die hochste Verfolgungsprioritét
ein. Sie sind es auch, die in einigen Lédndern in der EU und weltweit als StrafrechtsverstoBe
eingestuft werden und damit dort auch Gefingnisstrafen fiir die handelnden Personen mit
sich bringen konnen.127 Fiir die Aufdeckung von Kartellen wurden in vielen Léndern
sog. Kronzeugenregelungen ecingefiihrt. Vereinfacht gesprochen bekommt danach das erste
Unternehmen, das einer Kartellbehorde ein dieser nicht bekanntes Kartell meldet und bei der
Verfolgung des Kartells uneingeschrinkt mit der Kartellbehorde kooperiert, einen vollstindigen
Bufgelderlass (siehe dazu ausfiihrlich Rn. D 19ff.). Die drastischen BufBigelder fiir KartellverstoB3e
haben dazu gefiihrt, dass Unternehmen zunéchst verstirkt von der Kronzeugenregelung Gebrauch
gemacht haben, was wiederum die Verfolgungsaktivititen der Behorde angekurbelt hat. In
letzter Zeit hat das Bundeskartellamt allerdings einen Riicklauf von Selbstanzeigen verzeichnet.
Grund ist die Erhohung des Risikos Kkartellrechtlicher Schadensersatzanspriiche. Ob sich dies
durch eine gewisse Privilegierung des Kronzeugen in Haftungsfragen ausgleichen ldsst, bleibt
abzuwarten. Um die Aufdeckungsquote von Kartellabsprachen zu erhohen und die Verfahren
zu beschleunigen, hat das Bundeskartellamt eine Sonderkommission Kartellbekdmpfung (SKK)
eingerichtet. Sie soll die zustindigen Beschlussabteilungen des Amtes durch den Einsatz
spezialisierter, personeller und sachlicher Ressourcen bei der Aufdeckung von Kartellabsprachen
unterstiitzen. Das Bundeskartellamt verfiigt zudem iiber mittlerweile drei Beschlussabteilungen,
die sich mit Ordnungswidrigkeitenverfahren befassen. Auch hier nehmen Kartellabsprachen den
breitesten Raum ein.

117

Der Prisident des Bundeskartellamtes, Andreas Mundt, fasst die gegenwirtige Entwicklung
bei der Kartellverfolgung in einem Interview der Funke Mediengruppe vom 18.1.2020 wie folgt
zusammen:

~Am wichtigsten ist fiir uns die Kronzeugenregelung. Jedes zweite Kartell wird durch
Unternehmen aufgedeckt, die selbst daran beteiligt waren und aufgrund ihrer Hinweise dann straffrei
aus dem Verfahren hervorgehen konnen. Hinzu kommen sonstige Tippgeber aus der Branche und nicht
zuletzt auch anonyme Hinweise. Hinweisgeber sind besonders wichtig, weil sich Kartelle im Verborgenen
abspielen. Die Tat ist nicht sichtbar — wie beispielsweise bei Diebstihlen oder Sachbeschddigung. Wir
priifen zudem IT-gestiitzt Ausschreibungen und Bieterverfahren auf mogliche Verstoffe.*

118

Wenn sich mehrere Unternehmen koordinieren, um dadurch den Wettbewerb auf dem Markt
einzuschrianken oder auszuschalten, bezeichnet man dieses Verhalten als Kartell. 128 Kartelle konnen
sich dabei auf jeden Parameter des Wettbewerbs beziehen. Von ,,Hardcore-Kartellen* spricht man
bei Preis-, Quoten-, Produktions-, Kunden- oder Gebietskartellen, da hier die Ausschaltung des
Wettbewerbs und der daraus folgende Schaden fiir den Verbraucher in Form von héheren Preisen,
weniger Produkten oder minderer Qualitit besonders evident ist. Als Vereinbarungen, abgestimmte
Verhaltensweisen oder Beschliisse zwischen Wettbewerbern, die eine Beschrankung des Wettbewerbs
bezwecken, sind Kartelle nach dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB
verboten. Anders als fiir bestimmte Formen der Kooperation zwischen Wettbewerbern129 gibt es fiir
Hardcore-Kartelle regelméBig keine Freistellung durch die sog. Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3
bzw. des § 2 Abs. 1 GWB oder eine Gruppenfreistellungsverordnung.

119

Das deutsche Kartellrecht kennt mit § 3 GWB zwar einen Sondertatbestand fiir
die Rechtfertigung von Mittelstandskooperationen. Wegen des Vorrangs des europdischen
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Kartellrechts ist diese Ausnahme aber allein auf Absprachen zwischen kleinen und mittleren
Unternehmen130 anwendbar, die wegen ihrer rein lokalen Bedeutung keinerlei Potenzial fiir
grenziiberschreitende Wirkungen haben oder den grenziiberschreitenden Handel nicht spiirbar
beeintrachtigen. AuBerdem diirfen diese Kooperationen den ., Wettbewerb nicht wesentlich
beeintrdchtigen” und miissen der Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgidnge dienen. In der Praxis
bedeutet dies regelmifig, dass die an der Absprache beteiligten kleinen und mittleren Unternehmen
insgesamt auf den betroffenen Mirkten einen Anteil von hochstens 10-15 % halten diirfen.131
Absprachen iiber Preise oder Preisbestandteile werden auch innerhalb dieser Grenzen sehr
kritisch gesehen und werden sich nur im Ausnahmefall fiir eine Ausnahme qualifizieren. Fiir
Quotenabsprachen fehlt es nach Auffassung des Bundeskartellamtes bereits an der Eignung
zur ,Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgdnge®. Sie sind von § 3 GWB daher grundsitzlich
ausgeschlossen.132

120

Hardcore-Kartelle werden regelmiBig vorsitzlich geschlossen, allerdings ist dies keinesfalls
Voraussetzung fiir ihre Rechtswidrigkeit. Ein besonderes subjektives Element ist fiir die Erfiillung
einer illegalen Kartellabsprache nicht zwingend erforderlich, sondern macht sich lediglich in einer
moglichen Bufigeldbemessung bemerkbar.133
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1.1 Vereinbarungen, abgestimmtes Verhalten, Beschliisse

121

Das deutsche und europdische Kartellverbot gehen von einem denkbar weiten
Anwendungsbereich der kartellrechtswidrigen Abreden aus, der sowohl Vereinbarungen,
abgestimmte Verhaltensweisen als auch Beschliisse von Unternehmensvereinigungen erfasst. Der
Anwendungsbereich des Kartellverbots ist damit fiir alle Verhaltensweisen ertffnet, bei denen
praktische Zusammenarbeit anstelle des autonomen Handelns eines Unternehmens tritt. Fiir eine
Vereinbarung braucht es weder eine explizite schriftliche noch eine miindliche Vereinbarung;
die Abrede muss auch keine Rechtsbindung anstreben. Auch das sog. gentlemen’s agreement ist
vom Kartellverbot erfasst. Gleiches gilt fiir stillschweigende Abreden, die also letztlich nur eine
irgendwann erfolgte Willensiibereinstimmung voraussetzen. Der Ubergang von einer Vereinbarung
zur aufeinander abgestimmten Verhaltensweise ist flieBend. In der Praxis wird zwischen beiden
Tatbestandsalternativen folglich auch keine genaue Abgrenzung vorgenommen.

122

Von den unzuldssigen Formen des bewussten Zusammenwirkens ist das autonome
Parallelverhalten eines Unternehmens abzugrenzen. Die Beobachtung des Wettbewerbs und
ein (zeitversetztes) Gleichziehen mit diesem ist nicht verboten, sondern macht das Wesen von
Wettbewerb aus. Oder mit den Worten des EuGH:

»[Das Kartellrecht] entzieht den Unternehmen nicht das Recht, sich dem festgestellten oder
erwarteten Verhalten ihrer Konkurrenten mit wachem Sinn anzupassen. Es schliefst jedoch jede
unmittelbare oder mittelbare Fiihlungnahme zwischen Wettbewerbern aus |[...]“.134
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1.2 Praxisbeispiele fiir Kartellabsprachen

123

Nicht zuletzt wegen der duBerst weiten Erfassung von rechtswidrigen Abreden kommen
Kartelle in sehr verschiedenen Ausprigungen daher, ihre Erscheinungsformen lassen sich nicht
generalisieren: Kartelle konnen sehr ausgekliigelte Melde- und Uberwachungsmechanismen enthalten
und iiber lange Jahre im Geheimen praktiziert werden (siehe z.B. die sogleich dargestellten
Praxisbeispiele zum Bildrohren-Kartell oder dem Kartell der ,,Schienenfreunde®), sie konnen aber
auch nur aus einer kurzfristigen bilateralen Absprache bestehen, die sogar offen in einem Vertrag
festgehalten wird (siehe dazu das Praxisbeispiel zu Telefénica und Portugal Telecom). Manche
Kartelle geben sich klangvolle Namen wie ,,Schienenfreunde®, andere bezeichneten sich gar als
,Gartenbauclub“, in dem sich die Kartellanten unter Code-Namen wie ,Spargel“ und ,,Mini-
Zucchini“ identifizieren.135 Obgleich Kartelle an ganz verschiedenen Orten und Gelegenheiten
geschlossen werden, so z.B. auf Golfplitzen,136 in Flughafen-Hotels,137 Schlosshotels,138 im
Rotlichtmilieul39 oder in Chatrooms,140 hat die Vielzahl dieser rechtswidrigen Vereinbarungen
ihren Ursprung aber im wenig spektakuldr anmutenden Umfeld von Verbandssitzungen,141 Messen,
Kundenbesuchen oder sonstigen eher unverfinglichen Zusammenkiinften zwischen Wettbewerbern.

124

Ein klassisches Praxisbeispiel fiir ein hochorganisiertes Kartell liefert eine
Kommissionsentscheidung 2012 zum sog. Bildrohren-Kartell:

Die Kommission verhingte im Dezember 2012 gegen sieben internationale Hersteller von
Bildrohren fiir Fernsehgeridte und Computerbildschirme wegen der Beteiligung an zwei Kartellen
ein Rekordbufigeld in Hohe von EUR 1,47 Mrd.142 Die beiden Kartelle gehtren zu den am
besten organisierten Kartellen, die die Kommission bisher untersucht hat. Fast zehn Jahre lang
trafen die Unternehmen Preisabsprachen, teilten Mérkte und Kunden untereinander auf und
beschrinkten ihre Produktion. Auf weltweit abgehaltenen sog. Green(s) Meetings der obersten
Fiihrungsebene (die so bezeichnet wurden, weil im Anschluss hdufig ein Golfspiel stattfand) wurde
die Ausrichtung der Kartelle ausgehandelt. Vorbereitung und Umsetzung wurden auf niedrigerer
Ebene bei sog. Glass Meetings vierteljahrlich, monatlich oder sogar wochentlich diskutiert. Die
Kartellanten iiberwachten die Umsetzung der Kartellabsprachen, indem sie u.a. die Einhaltung der
Kapazititsbeschriankungen bei Betriebsstittenbegehungen iiberpriiften. Dass sich die Unternehmen
des Kartellverstoles bewusst waren, zeigen Warnhinweise, die die Kommission in den Unterlagen
fand, z.B.: ,,Es wird zur Geheimhaltung aufgefordert, da eine Offenlegung gegeniiber Kunden oder der
Europdischen Kommission duferst schéidlich wdre.“ Das Kartell wurde durch einen Kronzeugenantrag
des taiwanesischen Unternehmens Chungwa aufgedeckt.

125

Dass sich klassische Kartelle auch Jahre spéter nicht iiberlebt haben, zeigt unter anderem
das 2020 mit einem Bufigeld von EUR 154 Mio. abgeschlossene Pflanzenschutzmittelkartell des
Bundeskartellamts: 143

Das Bundeskartellamt kam im Januar 2002 zu dem Schluss, dass sieben Agrargrohéindler
zwischen 1998 und Mirz 2015 jeweils im Frihjahr und Herbst ihre Preislisten fiir
Pflanzenschutzmittel miteinander abgestimmt haben. Grundlage der Abstimmung war eine
gemeinsame Kalkulation der GroBhindler, die weitgehend einheitliche Preislisten fiir Einzelhindler
und Endkunden zur Folge hatte. Vor allem in den ersten Jahren iibernahmen einige Unternehmen
die abgestimmte Preisliste dann einfach fiir die eigene Preissetzung, indem sie faktisch nur noch
ihr Firmenlogo iiber die fertige Liste setzten. In der Anfangszeit des Kartells trafen sich die
Unternehmen mehrmals im Jahr, um sich auf (rabattfihige Brutto-)Listenpreise zu verstindigen
— in den spiteren Jahren erfolgte die Abstimmung iiberwiegend schriftlich und telefonisch. Die
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vier fithrenden GrofBhédndler im Markt — zwei genossenschaftlich organisierte GroB3héndler und zwei
sog. Private — iibernahmen grundsitzlich die Vorabstimmung der Kalkulation dieser Preisangaben.
Im Anschluss erfolgte die weitere Abstimmung unter den GroBhindlern in zwei Lagern, einerseits
unter den genossenschaftlich organisierten Gro3hdndlern und andererseits unter den sog. Privaten,
den nicht-genossenschaftlich organisierten GroBhéndlern. Das Ergebnis dieser Abstimmung, die
Kalkulationsschemata sowie die fertig berechneten (rabattfihigen Brutto-)Preislisten, wurde dann
allen Unternehmen jeweils zur Friihjahrs- und Herbstsaison zur Verfiigung gestellt. Bis zum Jahr
2008 hatten bis auf einen betroffenen GroBhindler dann alle Unternehmen teilweise auch die
darauf zu gewidhrenden Rabattspannen sowie teilweise Netto-Netto-Preise (Abgabepreise gegeniiber
Einzelhindlern ohne weitere Rabattierung) fiir zentrale Produkte abgesprochen.

126

Dass Kartelle nicht nur als geheime Absprachen, sondern auch offen in Vertriagen geschlossen
werden konnen, belegt bereits das 2013 abgeschlossene Kommissionsverfahren gegen Telefénica
und Portugal Telecom:

Die Kommission verhdngte am 23.1.2013 gegen die Telekommunikationsanbieter Telefénica
aus Spanien und Portugal Telecom Bufigelder in Hohe von insgesamt EUR 79,2 Mio. Die Parteien
hatten im Rahmen der Auflosung eines gemeinsamen Joint Ventures in Brasilien vertraglich
vereinbart, ab September 2010 bis Ende 2011 in ihren jeweiligen Heimatmirkten Spanien und
Portugal nicht miteinander in Wettbewerb zu treten.144 Der Versto8 gegen Art. 101 Abs. 1
AEUV wurde im Februar 2011 beendet, nachdem die Kommission auf Hinweis der spanischen
Wettbewerbsbehorde ein Kartellverfahren eingeleitet hatte. Das hohe Bufigeld erging, obwohl das
Wettbewerbsverbot letztlich nur fiir vier Monate in Kraft war.145
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1.3 Risikofaktoren fiir und Aufdeckung von Kartellabsprachen

127

Klassische Kartellabsprachen werden nur selten ,zufdllig“ oder bei Gelegenheit einer
Compliance-Schulung aufgedeckt. Dies liegt schon daran, dass diese Absprachen fiir viele Mitarbeiter
im Unternehmen nicht zwingend visibel sind, da sie auf Ebene der Geschiftsfiihrer oder in den
oberen Managementstufen vereinbart wurden. Zudem handelt es sich oft um Verhaltensweisen, die
seit Jahren praktiziert werden, sodass der einzelne Mitarbeiter sie nicht unmittelbar hinterfragt.
Eine groBe Zahl von Kartellen weist Beriilhrungen zu Verbandsaktivititen auf. Zum Teil, weil
sie in diesen institutionalisierten Zusammentreffen ihren Ursprung haben, zum Teil weil die
Verbandstreffen eine gute Gelegenheit bieten, sich mit Wettbewerbern auszutauschen. Um gut
organisierte Kartellabsprachen in einem Unternehmen aufzudecken, wird es regelmifBig eines
internen Audits bediirfen (siehe dazu ausfiihrlich unter Rn. C 149ff.). In der Praxis hat es sich dabei
als hilfreich erwiesen, ungewohnlich starren Absatz- und Preisdaten besonders kritisch nachzugehen.
Abhingig von den Gegebenheiten auf dem betroffenen Markt ist unter Umstinden auch der Einsatz
von 0konomischen Analyse-Instrumenten sinnvoll (siehe dazu unter Rn. C 263ff.).
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2. Verbotener Informationsaustausch

128

Der Austausch sog. strategischer Informationen zwischen Wettbewerbern ist verboten.
Dies gilt, weil die Kartellbehorden davon ausgehen, dass die strategisch relevanten Informationen
nach ihrem Austausch von einem rational handelnden Unternehmen als Grundlage fiir eine
Verhaltensanpassung genutzt werden, ihr Austausch also zu einer abgestimmten Verhaltensweise
zwischen Wettbewerbern fiihrt.146 Dahinter steht der Grundsatz, dass sich jedes Unternehmen
selbststindig im Wettbewerb behaupten und ohne Abstimmung mit Wettbewerbern agieren muss.
Infolgedessen ist jede Fiihlungnahme zwischen Wettbewerbern, durch die eine Koordinierung des
Verhaltens an Stelle eines mit Risiken verbundenen Wettbewerbs tritt, aus kartellrechtlicher Sicht in
hohem Mafe kritisch.147

129

Anders als im Bereich der Hardcore-Kartelle haben Unternehmensmitarbeiter bis hoch zur
Unternehmensleitung oft keine zutreffende Vorstellung davon, welche Gefahren der Austausch
strategischer Informationen auch dann mit sich bringt, wenn es nicht um den Austausch von
Preisinformationen geht.

130

Ein inhaltlicher Schwerpunkt wirksamer Compliance-Arbeit muss deshalb darauf liegen, mit
weit verbreiteten Fehlvorstellungen iiber den Unwertgehalt solcher Verhaltensweisen aufzurdumen.

131

Eine grofle Herausforderung fiir die Praxis besteht darin, mit der im Kartellrecht geltenden
Beweislastumkehr zu arbeiten, die zulasten der handelnden Unternehmen bis zum Gegenbeweis
durch die betroffenen Unternehmen davon ausgeht, dass bei Wettbewerberkontakten ausgetauschte
Informationen auch fiir das weitere Wettbewerbsverhalten genutzt und damit zu eben dieser
Grundlage fiir ein abgestimmtes Verhalten werden.

132

Fiir einen verbotenen Informationsaustausch ist es irrelevant, ob nur ein Unternehmen
gegeniiber seinen Wettbewerbern einseitig strategische Informationen offenlegt oder ob alle
beteiligten Unternehmen sich gegenseitig mit Informationen versorgen. 148 Fiir die Kartellbehorden
ist es insofern ausreichend, dass ein Unternehmen bei einem Informationsaustausch anwesend
war oder die Informationen auf sonstige Weise (z.B. per E-Mail, Post etc.) erhalten hat.
Sofern es die Informationen nicht ausdriicklich zuriickweist, wird davon ausgegangen, dass das
Unternehmen die Informationen akzeptiert hat und sein Marktverhalten entsprechend anpasst.149
Wie hochstrichterlich bestitigt, gilt dies auch fiir einen einmaligen Informationsaustausch:

In dem Fall T-Mobile/Netherlands hatte der EuGH {iber die kartellrechtliche
Zulassigkeit eines einmaligen Informationsaustausches zu entscheiden.150 Ausgangspunkt war die
Vorlage eines niederldndischen Gerichts zur Vorabentscheidung, nachdem die niederlidndische
Wettbewerbsbehorde im September 2004 Bufigelder in Hohe von EUR 52,2 Mio. gegen die
damaligen fiinf Betreiber von Mobiltelekommunikationsdiensten in den Niederlanden verhéngt hatte
und die Unternehmen Berufung eingelegt hatten.151 Bei einem einzigen Treffen im Juni 2001
waren zwischen den Wettbewerbern vertrauliche Informationen iiber Hindlervergiitungen von Pre-
und Postpaid-Vertridgen zur Sprache gekommen. Das Gericht stellte dem EuGH u.a. die Frage, ob
die Voraussetzungen einer abgestimmten Verhaltensweise bereits durch einen einmaligen Austausch
erfiillt seien oder ob es einer linger andauernden und regelmifigen Abstimmung bediirfe. Die
Antwort des EuGH war eindeutig: Entscheidend ist nicht, wie viele Treffen zwischen den beteiligten
Unternehmen stattgefunden haben, sondern ob der/die Kontakt(e) ihnen ermdglicht hat/haben, die
mit ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei der Festlegung ihres Marktverhaltens
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zu beriicksichtigen und eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle der mit dem Wettbewerb
verbunden Risiken treten zu lassen. Ist dies der Fall, obliegt es den Unternehmen darzulegen, dass
der Informationsaustausch ihr Marktverhalten nicht beeinflusst hat.152

133

Wie vermeintlich unkompliziert ein kartellrechtlich verbotener Informationsaustausch mit
modernen Kommunikationswegen erreichbar ist, belegt das Rekordbufigeld der Kommission von
EUR 1 Mrd. gegen verschiedene Grof3banken im Devisenhandel aus dem Jahr 2019:

Am 16.5.2019 einigte sich die Kommission auf die Beendigung von Verfahren
mit verschiedenen GroBbanken gegen ein GesamtbuBlgeld von EUR 1,07 Mrd. fir
KartellrechtsverstoBBe im Devisenkassahandel.153 Dem Buflgeld lagen Informationsaustausch
und auf diesen gestiitzte stillschweigende Kartellabsprachen zugrunde: Nach Ermittlungen der
Kommission hatten Hindler, die bei den betroffenen GroB3banken fiir den Forex-Kassahandel mit
den liquidesten und weit verbreitetsten Wihrungen weltweit betraut waren, in Online-Chatrooms
sensible Informationen und Handelsabsichten ausgetauscht und ihre Handelsstrategien auf diese
Weise koordiniert. Devisenhandelsgeschifte werden ausschlielich am selben Tag zu den geltenden
Wechselkursen durchgefiihrt. Die in den Chatrooms ,,Three-Way-Banana-Split* (organisiert von
Héndlern der Banken Barclays, Royal Bank of Scotland, JP Morgan, Citigroup und UBS) sowie
»Bssex Express“ (organisiert zwischen Hindlern der Banken Barclays, RBS, MUFG und UBS)
ausgetauschten sensiblen Geschiftsinformationen betrafen: offene Kundenauftrige (d.h. den vom
Kunden angefragten Tauschbetrag und die jeweiligen Wihrungen sowie Angaben dariiber, welcher
Kunde an einem bestimmten Geschift beteiligt war), Kurse fiir bestimmte Transaktionen, die
offenen Risikopositionen der Héndler (die Wéhrung, die sie verkaufen oder kaufen mussten,
um ihre Portfolios in die Wéhrung ihrer Bank umzutauschen) und bestimmte Einzelheiten zu
laufenden oder geplanten Handelstitigkeiten. Aufgrund des Informationsaustauschs konnten die
Hiéndler entscheiden, ob ihre Konditionen wettbewerbsfihig waren und sich — auf Basis informeller
Absprachen — dann zugunsten einzelner Héndler von Transaktionen zuriickhalten. Die im direkten
Wettbewerb zueinander stehenden Héndler, von denen viele personlich gut miteinander bekannt
waren, loggten sich in der Regel fiir den gesamten Arbeitstag in multilaterale Chatrooms auf
Bloomberg-Terminals ein und tauschten sich umfassend zu den genannten Themen aus. Der jahrelang
andauernde Informationsaustausch wurde schlieBlich von UBS im Rahmen eines Kronzeugenantrags
angezeigt. UBS erhielt vollstindige BuBlgeldimmunitit.

134

Auch das Bundeskartellamt hat eine Reihe empfindlicher Buigelder gegen Unternehmen
wegen Kartellabsprachen,154 aber insbesondere auch wegen unzulédssigen Informationsaustausches
erlassen.155 Gegenstand dieses Informationsaustausches waren dabei nicht nur Informationen
zu Verkaufspreisen, sondern auch zu sonstigen strategischen Informationen wie insbesondere
Kundenforderungen, aktuelle Marktanteils-, Absatz- oder Umsatzzahlen.

wBestimmte Arten des Informationsaustauschs zwischen Wettbewerbern sind kartellrechtlich
unzuldssig. Der Wettbewerb wird durch solche Verhaltensweisen beeintrdchtigt, auch wenn es sich nicht
um klassische Hardcore-Absprachen iiber Preise, Gebiete, Kunden oder Quoten handelt.“

Andreas Mundt, Prisident des Bundeskartellamtes in der Pressemitteilung vom 17.3.2011 zum
Buf3geld von EUR 38 Mio. gegen drei Konsumgiiterhersteller wegen Informationsaustausches.

135

Die Europdische Kommission gibt Unternehmen in ihren Horizontal-Leitlinien eine
gewisse Hilfestellung bei der Identifizierung strategischer Informationen und nennt in diesem
Zusammenhang beispielhaft, aber keinesfalls abschlieBend: Preise, Preisbestandteile, Kundenlisten,
Produktionskosten, Mengen, Umsitze, Verkaufszahlen, Kapazititen, Qualitdt, Marketingpléne,
Risiken, Investitionen, Technologien, F&E-Programme und deren Ergebnisse.156 Letztlich fallen
unter den Begriff der strategischen Informationen alle Informationen, die nicht ohne Weiteres

64



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

offentlich verfiigbar sind und die Riickschliisse auf das aktuelle bzw. kiinftige Marktverhalten eines
Unternehmen ermoglichen. Dies muss nicht zwingend nur aus den ausgetauschten Informationen
selbst gelingen. Es kann nach den Leitlinien der Kommission vielmehr bereits der marginale
Zusatznutzen sein, der zu einem auf Informationsaustausch basierenden Kollusionsergebnis fiihrt.157

136

Der Informationsaustausch ist dann ohne Kkartellrechtliche Relevanz, wenn aus den
Informationen keine Riickschliisse mehr auf das aktuelle oder kiinftige Verhalten eines Unternehmens
gezogen werden konnen, etwa weil die Daten zu alt oder generisch bzw. aggregiert sind, oder wenn es
sich um echte o6ffentliche Informationen handelt.158 Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist jeweils
im Einzelfall zu priifen.

137

Erhdlt ein Unternehmen strategisch relevante Informationen nicht direkt vom
Wettbewerber, sondern vom neutralen Dritten, wie z.B. von einem Kunden im normalen
Geschiftsverlauf, kann dies zuldssig sein. Vorsicht ist geboten, wenn Dritte strategisch oder
institutionalisiert zur Informationsbeschaffung eingesetzt werdenl159 oder gar als Moderator
fiir einen unzuldssigen Informationsaustausch oder eine Verhaltenskoordinierung eingesetzt
werden. Letzteres ist unter dem Stichwort der Hub-and-spoke-Kartelle unter anderem von
den Kartellbehdrden in GroBbritannien und Frankreich scharf sanktioniert worden.160 Der
unzuldssige Informationsaustausch iiber Dritte ist auch bei der Teilnahme eines Unternehmens an
Marktinformationssystemen oder anderen statistischen Datensammlungen, wie z.B. Benchmarking-
Studien auf Verbandsebene, kartellrechtlich stets genau zu priifen.161

138

Da der unzulédssige Informationsaustausch fiir nahezu jedes Unternehmen von besonderer
praktischer Relevanz ist, sind Verhaltensrichtlinien in diesem Bereich besonders wichtig, um
Mitarbeitern konkrete Anweisungen an die Hand zu geben, wie sie auf kritische Situationen
richtig reagieren bzw. eine unzuldssige Diskussion strategischer Informationen oder ihre blofe
»Entgegennahme* von vornherein vermeiden kénnen. Aus diesen Verhaltensrichtlinien muss deutlich
werden, dass:

— das bloBe passive Zuhoren die Risiken aus einem rechtswidrigen
Informationsaustausch nicht ausschlief3t;

— der Mitarbeiter strategische Informationen von einem Wettbewerber stets
explizit zuriickweisen muss;

— Vorfille solcher Art unverziiglich an die Rechts-/Compliance-Abteilung
oder eine andere geeignete Stelle im Unternehmen gemeldet werden miissen, damit
eine Risikoanalyse stattfinden und gepriift werden kann, ob weitere Reaktionen oder
Konsequenzen erforderlich sind.
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3. Gefahrenbereich Verbandstiitigkeit

139

Die Compliance-Bemiihungen auf Verbandsebene haben sich in den letzten Jahren signifikant
verbessert, nachdem Verbidnde zunehmend in das Visier der Kartellbehorden geraten sind.162
Dennoch bleiben Verbandstreffen ein klarer Risikobereich fiir unzulissige Kartellabsprachen
und insbesondere den unzuldssigen Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern, da der Verband
ein Ort ist, an dem Wettbewerber regelméfig und organisiert zusammenkommen. Es gibt zahlreiche
(legale) Initiativen, die ein solches Zusammenkommen rechtfertigen und vielleicht sogar notwendig
machen. Es gibt aber auch zahlreiche Gelegenheiten, um anlésslich solcher Zusammenkiinfte gewollt
oder ungewollt Teil einer kartellrechtswidrigen Abrede zu werden.

140

Aus Unternehmenssicht muss fiir eine wirkungsvolle Compliance-Arbeit zunidchst geklirt
werden, welche Mitarbeiter an welchen Verbandsaktivititen teilnehmen. Je nach Ergebnis dieser
Bestandsaufnahme bietet es sich in diesem Zusammenhang an, kritisch zu hinterfragen, ob die
Teilnahme der jeweiligen Mitarbeiter sachlich gerechtfertigt ist. Eine sehr effektive Mallnahme ist es,
Unternehmensmitarbeiter mit hoher operativer und strategischer Bedeutung (z.B. den Leiter Vertrieb
oder Einkauf) aus der Verbandsarbeit auszuklammern und von vorneherein nur Personen zu schicken,
die aufgrund ihrer Funktion keine unmittelbare Gefahr eines unzuléssigen Informationsaustausches
auslosen. Fiir die Zukunft sollte sichergestellt sein, dass jede Verbandsmitarbeit erfasst und zuvor
freigegeben ist, bevor der jeweilige Unternehmensmitarbeiter seine Tatigkeit aufnimmt. Bestehen
Zweifel, muss die Teilnahme ausgesetzt werden, bis die Zuldssigkeit geklirt ist.

141

Auf diese Weise ldsst sich sicherstellen, dass Unternehmensmitarbeiter, die an
Verbandsaktivititen teilnehmen

— vorrangig kartellrechtlich geschult werden und
— klare Verhaltensregeln an die Hand bekommen, wie sie sich in konkreten
Situationen richtig verhalten.

142

Im Verbandskontext ist es dabei besonders wichtig, dass die entsprechend geschulten
Mitarbeiter schon die Tagesordnung auf kartellrechtlich kritische Punkte hin durchsehen, um
Zweifel iiber Diskussionen einzelner Tagesordnungspunkte bereits im Vorfeld abzukliren und
ausrdumen zu lassen. Zudem miissen in die Verbandsarbeit eingebundene Unternehmensmitglieder
verinnerlicht haben, dass sie kartellrechtlich problematische Diskussionen unter deutlichem
Hinweis abbrechen und ggf. die Sitzung verlassen und dies im Protokoll vermerken lassen miissen,
um kartellrechtliche Risiken fiir das Unternehmen (d.h. ein eigenes Buf3geld oder eine Ausfallhaftung
fiir einen zahlungsunfihigen Verband, siche Rn. B 144) auszuschlieBen.

143

Neben dem generellen Risiko, dass der Verband als Ort fiir unzulédssige Absprachen oder
einen unzuldssigen Informationsaustausch genutzt wird,163 ist im Verbandskontext insbesondere
darauf zu achten, dass jede Form der statistischen Datensammlung, gleich ob im Zusammenhang
mit Absatzstatistiken oder Benchmarking-Aktivititen, mit kartellrechtlichen Grundsitzen im
Einklang steht. Eine zuldssige Datensammlung setzt insbesondere voraus, dass die individuellen
Unternehmensdaten von einer neutralen, zur Verschwiegenheit verpflichteten Person (und nicht
etwa vom Angehorigen eines Mitgliedsunternehmens) ausgewertet werden und nur in nicht-
identifizierbarer Form, d.h. nur in solcher Form wieder an die Mitgliedsunternehmen herausgegeben

66



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

werden, dass Riickschliisse auf aktuelles oder kiinftiges Wettbewerbsverhalten von Wettbewerbern
nicht mehr méglich sind.164

144

Auch aus Verbandssicht ist es notwendig, sich proaktiv mit kartellrechtlicher Compliance
zu befassen. Gerade in Branchen, in denen auf Mitgliederebene noch wenig Bewusstsein fiir die
Gefahren von Kartellverstof8en besteht, ist der Verband ein zentrales Forum, um dieses Bewusstsein
zu schirfen. Dies gilt schon deshalb, weil der Verband und seine Organe selbst sicherstellen
miissen, nicht gegen Kartellrechtsregeln zu verstofen. Haben Verbandsorgane und -mitarbeiter
Kartellaktivititen gefordert, sind sie nach stindiger Praxis, insbesondere des Bundeskartellamtes,
selbst Verfahrensbeteiligte und werden bei Nachweis der kartellrechtswidrigen Aktivititen auch mit
BuBgeldern belegt.165 Dies gilt wegen des im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht geltenden
Einheitstidterbegriffs auch dann, wenn ihr Tatbeitrag regelmiBig ,,nur* in physischer oder psychischer
Beihilfe zu den Versto8en ihrer Mitglieder bestanden hat. Mit der 10. GWB-Novelle konnen
Geldbullen gegen einen Verband — statt am eigenen Gesamtumsatz — alternativ auch am
Gesamtumsatz seiner Mitglieder ausgerichtet werden, die auf dem vom Kartellverstol des
Verbandes betroffenen Markt téitig waren (§ 81c Abs. 4 GWB). Bei fehlender Zahlungsfihigkeit
des Verbandes kann die Geldbufle auch direkt bei den Mitgliedsunternehmen eingetrieben werden.
Fiir Unternehmen, deren Vertreter zum Zeitpunkt des Verstoles den Entscheidungsgremien des
Verbandes angehort haben, besteht dabei ein erhohtes Risiko der Ausfallhaftung. Die neu
eingefiihrte Regelung des § 81b GWB entspricht der europdischen Regelung in Art. 23 Abs.
4 VO Nr. 1/2003. Auch wenn die Ausfallhaftung in der Praxis der Kommission bislang keine
besondere Relevanz erlangt hat, bedeutet dies nicht, dass das Bundeskartellamt kiinftig davon keinen
Gebrauch machen wird. Vor diesem Hintergrund ist die genaue Priifung umso wichtiger, welche
Unternehmensvertreter in welcher Funktion in welchen Verbidnden aktiv sind.

145

Der Fallbericht zur Wirtschaftsvereinigung Stahl166 zeigt, dass nicht selten eine umfassende
Reorganisation von Verbandsabldufen nach Feststellung von Kartellverstolen erforderlich ist,
um die Uberlebensfihigkeit eines Verbandes zu sichern. Rein praktisch ist die Kiindigung der
Verbandsmitgliedschaft fiir viele Unternehmen ein zentraler erster Schritt, um ein positives
Nachtatverhalten zu demonstrieren, wenn Kartelluntersuchungen im Verbandskontext eingeleitet
wurden. Es ist hier also im elementaren Interesse der Verbinde selbst, Vertrauen bei ihren Mitgliedern
zu schaffen, indem sie durch Anderung von Strukturen und Abldufen zeigen, dass eine sichere
Verbandsarbeit moglich ist. Diese verbandsinternen Schritte entbinden die Mitgliedsunternehmen
natiirlich nicht von der Verpflichtung, eigene Vorkehrungen und Compliance-MaBnahmen zur
Einhaltung von Kartellrechtsregeln zu treffen, wenn sie die Risiken von Rechtsverstéen durch
ihre Mitarbeiter kiinftig eindimmen wollen. Ohne eine Entsprechung auf Verbandsseite gehen
diese unternehmensspezifischen Schritte allerdings ins Leere. Die Risiken, dass Mitarbeiter die
Grenzen von Kartellrechtsverstof3en anderenfalls verkennen und weiterhin an kartellrechtswidrigen
Diskussionen, Datensammlungen etc. teilnehmen, sind ohne wechselseitige Vorkehrungen zu grol3.
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4. Gefahrenbereich Ausschreibungen

146

Der bereits 1997 eingefiihrte Sondertatbestand der Submissionsabsprache in § 298 StGB
sieht vor, dass sich strafbar macht, wer bei einer Ausschreibung iiber Waren oder gewerbliche
Leistungen ein Angebot abgibt, das auf einer Absprache beruht, die den Ausschreibenden zur
Annahme eines bestimmten Angebots veranlassen soll. Ein Versto3 kann mit einer Freiheitsstrafe
von bis zu fiinf Jahren oder mit GeldbuBlen geahndet werden.167 Von § 298 StGB sind offentlich-
rechtliche unbeschrinkte und beschrinkte Ausschreibungen aller Art erfasst. Auch private, d.h.
durch Unternehmen oder auch Privatpersonen erfolgende Ausschreibungen fallen darunter, wobei die
Anforderungen an das Vorliegen privater Ausschreibungen sehr gering sind. Der Gesetzgeber wollte
Ausschreibungen moglichst liickenlos erfassen und bezieht deshalb in § 298 Abs. 2 StGB auch die
freihidindige Vergabe in den Schutzzweck der Norm ein. In der Vergangenheit ist das Zusammenspiel
zwischen Strafrecht und GWB z.B. in den Kartellverfahren Feuerwehrfahrzeuge und Schienen sowie
jiingst bei Technischer Gebdudeausriistung zum Tragen gekommen. 168

147

Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 298 StGB ist davon auszugehen, dass von § 298
StGB alle Absprachen erfasst sind, die gegen das Kartellverbot verstofen, sofern sie vom Wortlaut
der Norm gedeckt sind.169 Damit kann der § 298 StGB auch dann verwirklicht werden, wenn die
wettbewerbswidrige Abrede nicht zwischen aktuellen oder potenziellen Bietern, sondern zwischen
Ausschreibendem und Bieter, also auf vertikaler Ebene getroffen wurde.170

148

Im Compliance-Kontext ist es zentral, dass allen Mitarbeitern, die mit Ausschreibungen befasst
sind, die hohen kartellrechtlichen Risiken im Hinblick auf den Umgang mit ausschreibungsrelevanten
Informationen bewusst sind. Das Bundeskartellamt hat bereits 2015 eine hilfreiche Broschiire
auf ihrer Webseite verdffentlicht, die sehr konkrete Anhaltspunkte fiir Verdachtsmomente fiir
das Vorliegen von Submissionsabsprachen enthilt.171 Das Dokument ist vom Bundeskartellamt
als Checkliste fiir Vergabestellen entwickelt worden, um diesen die Aufdeckung von
KartellrechtsverstoBen zu erleichtern. Aus dieser Broschiire wie auch aus der Fallpraxis des
Bundeskartellamtes wird deutlich, dass unter den Tatbestand selbstverstindlich die Abgabe von
Schutzangeboten wie auch der reine Informationsaustausch, etwa im Hinblick auf Angebotshohe
oder Interessenlage der Bieter fillt.172 Absprachen bzw. Informationsaustausch zu jedem einzelnen
Projekt stellen insoweit eine eigene Tat dar.

149

Eine sorgsame Uberpriifung des Angebotsverhaltens in Vergabeverfahren ist — wie
bereits angesprochen — nicht nur zwingend, um Risiken fiir das Unternehmen, sondern auch um
personliche Risiken fiir die handelnden Mitarbeiter auszuschlieBen. Aufgrund des weiten Begriffs der
kartellrechtswidrigen Abrede, die wie ausgefiihrt173 ja bereits die abgestimmte Verhaltensweise und
damit letztlich auch den Informationsaustausch erfasst, der zu einer solchen Verhaltensweise fiihrt,
ist jede Kommunikation iiber eine Ausschreibung zu unterlassen. Dies bezieht sich nicht nur auf
den Inhalt eines moglichen Angebots, sondern schon auf die Frage, ob ein Unternehmen an einer
Ausschreibung teilnimmt oder nicht. Die Tragweite dieses Verbots ist den wenigsten Mitarbeitern
ohne entsprechende Schulung bewusst.

150

Die  Verfolgungsaktivititen  der  Staatsanwaltschaft im  Zusammenhang  mit
Submissionsabsprachen nehmen stindig zu.174 Submissionsabsprachen werden an das
Wettbewerbsregister (siche Rn. B 80) gemeldet.
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5. Risikofaktoren fiir unzuliissige Absprachen zwischen

Wettbewerbern — Checkliste Compliance

151

Folgende Fragen konnen einen ersten Ansatzpunkt bei der Analyse von Risikofaktoren
fiir unzuldssige Absprachen und/oder abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Wettbewerbern
liefern. Eine wirkungsvolle Compliance-Arbeit im Unternehmen muss ermitteln, ob und wenn ja
welche besonderen Gefahrenbereiche in einem Unternehmen im Hinblick auf einen moglicherweise
unzuldssigen Informationsaustausch mit Wettbewerbern bestehen.

152

Checkliste: Risikofaktoren fiir unzulissige Absprachen

v Gibt es in den Geschiftsfeldern des Unternehmens bereits Anhaltspunkte
fiir kartellrechtliche Untersuchungen?

v/ Haben in den Geschiftsfeldern oder bei Zulieferern oder Héndlern des
Unternehmens Durchsuchungen stattgefunden?

v Ist das Unternechmen auf Mairkten aktiv, in denen eine hohe
Markttransparenz herrscht oder auf andere Weise eine Reaktionsverbundenheit mit
Wettbewerberverhalten festgestellt werden kann?

v Sind die Marktverhiltnisse auf den relevanten Mirkten starken
Verinderungen ausgesetzt oder sind sie weitgehend stabil?

v Stellt das Unternehmen Produkte her, die sich von Wettbewerberprodukten
vor allem iiber den Preis unterscheiden oder spielen andere Kriterien wie Qualitét,
Innovation etc. eine grolere Rolle?

v/ Gab es in der Vergangenheit Umstinde, die fiir alle Unternehmen
am Markt Konsequenzen fiir die jeweilige Absatzstrategie hatten (z.B.
Rohstoffpreiserhohungen, Aufschldge, Steuererhohungen, Umweltvorgaben etc.)?
Wenn ja, gibt es Anhaltspunkte, dass Wettbewerber sich hier gleichférmig verhalten
haben?

v Wie hiufig finden Preisdnderungen auf den relevanten Mérkten statt? Gibt
es einen einheitlichen Zeitpunkt fiir Preisinderungen, wenn ja, warum?

v Gibt es engen Kontakt zu Wettbewerbern? Wenn ja, von wem und zu
welcher Gelegenheit?

v Sind die Kunden des Unternehmens z.T. auch seine Wettbewerber?

v/ Nimmt das Unternehmen an Ausschreibungen teil? Ist das Unternehmen
Teil eines Bieterkonsortiums?

v Gibt es regelmifigen Wettbewerberkontakt tiber Fachverbiande, Messen
oder dhnliche Veranstaltungen? Wer geht zu diesen Veranstaltungen? Wie wird iiber
diese Veranstaltungen im Unternehmen berichtet?

v Gibt es Situationen, in denen sich das Unternehmen mit Wettbewerbern
tiber Preise oder Verkaufsbedingungen austauscht?

v Sendet das Unternehmen Wettbewerbern direkte Informationen wie z.B.
Preislisten zu oder erhilt es solche Informationen von Wettbewerbern?

v Welche Rolle spielt die Preissetzung des Unternehmens fiir andere
Teilnehmer im Markt?

v Kennt das Unternehmen die Preise, sonstige Verkaufsbedingungen
oder kiinftige Strategien seiner Wettbewerber? Falls ja: woher? Kennen die
Wettbewerber die Preise bzw. kiinftigen Strategien des Unternehmens? Falls ja:
woher?
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v/ Hat das Unternehmen jemals Schritte unternommen, um Wettbewerbern
zu signalisieren, wie es sich im Markt verhalten wird bzw. welches Verhalten es von
Wettbewerbern erwartet?

v’ Bestehen Kooperationsvertrage mit Wettbewerbern?

v Setzt das Unternehmen Dritte systematisch zur Informationsbeschaffung
ein?

v  Gibt es Gemeinschaftsunternehmen oder sonstige Kooperationen mit
Wettbewerbern, z.B. Einkaufskooperationen oder Internet-Marktplitze?

v Nimmt das Unternehmen an Marktinformationssystemen oder
Meldeverfahren mit Wettbewerbern, z.B. auf Verbandsebene, teil?
v/ Nimmt das Unternehmen an Benchmarking-Studien teil?
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6. Sonstige Absprachen zwischen Wettbewerbern

153

Nicht alle Vereinbarungen oder Kontakte zwischen Wettbewerbern sind verboten. Insbesondere
Kooperationen, die es Unternehmen erst gemeinsam ermdglichen, einen Markt zu bedienen, den
sie allein so hitten nicht betreten konnen, sind héufig kartellrechtlich zu rechtfertigen. Allerdings
ist bei allen Kooperationen ein genaues kartellrechtliches Augenmerk erforderlich. AuBerhalb
der oben angesprochenen Hardcore-Kartelle und des unzuldssigen Informationsaustauschs ist fiir
die Beurteilung von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen das Regel-Ausnahme-Prinzip
des europdischen und deutschen Kartellrechts, einschlieBlich der GVOen und der entsprechenden
Leitlinien, besonders relevant. Dies bedeutet, dass es neben der konkreten inhaltlichen Ausgestaltung
der jeweiligen Kooperation auch auf die Marktanteile und das Wettbewerbsumfeld der an der
Absprache beteiligten Unternehmen ankommt.

154

In der Praxis miissen Kooperationen zwischen Wettbewerbern stets rechtlich gepriift werden.
Das Kartellrecht muss dabei frilh Beachtung finden, da es unmittelbare Auswirkungen auf die
inhaltliche Ausgestaltung der Kooperation und nicht zuletzt deren Machbarkeit hat. Auch bereits seit
langen Jahren bestehende Kooperationen miissen diese Priifung durchlaufen.

155

Die Erfahrung zeigt: Gerade langjihrige Kooperationen werden auf der Arbeitsebene als
Muster fiir weitere Kooperationen dhnlichen Zuschnitts genutzt. Mit dem Argument, dass man ja
»,Sschon immer so gehandelt habe“ oder dass die Regelung gar ,,in der Industrie iiblich“ sei, passiert
es im Unternehmensalltag leicht, dass auch Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern ohne Priifung
oder gar vollstindig an der Rechtsabteilung vorbei geschlossen werden. Dies kann gravierende Folgen
haben: Gerade auf der vertragskartellrechtlichen Ebene hat sich in den letzten Jahren durch die
Reform der einschligigen GVOen sowie die diese begleitenden Leitlinien Vieles verindert. Altere
Vertrige spiegeln diese Verdnderungen nicht wider. Dies gilt im besonderen Mal3e fiir Abreden, die
vor der grundlegenden Reform des deutschen Kartellrechts im Jahr 2005 geschlossen wurden.

156

Nachfolgend werden insoweit nur die wichtigsten Rahmenbedingungen fiir eine solche
Vertragspriifung genannt. Die vertiefte Priifung der jeweiligen Vereinbarung muss dann auf Ebene
der Rechtsabteilung bzw. ihrer Berater im konkreten Einzelfall erfolgen.
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6.1 Kooperationen im Rahmen der
Gruppenfreistellungsverordnungen

157

Die Kommission hat mit den GVQOen typisierte Ausnahmen vom Kartellverbot fiir eine Reihe
von Vertragskonstellationen geschaffen (siehe ausfiihrlich oben Rn. B 104ff.).

158

Die folgenden, besonders praxisrelevanten GVOen sind dabei (auch) zwischen
Wettbewerbern anwendbar:

—  Spezialisierungs-GVO:  Erfasst einseitige = und  zweiseitige
Produktionsabreden mit ein- oder zweiseitigen Belieferungs- und
Bezugsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern bis zu einem gemeinsamen
Marktanteil von hochstens 20 %.175

— F&E-GVO: Erfasst Forschungskooperationen und Auftragsforschung mit
oder ohne gemeinsame Verwertung der Forschungsergebnisse. Die F&E-GVO
gilt auch zwischen Wettbewerbern, sofern deren Marktanteil bei Abschluss der
Vereinbarung hochstens 25 % betrigt.176

— TT-GVO: Erfasst Technologietransfer in Form von Know-how und/oder
Patentlizenzen zur Herstellung von Vertragsprodukten. Die TT-GVO gilt auch
zwischen Wettbewerbern, sofern deren Marktanteil hochstens 20 % betrigt.177

159

Es ist an dieser Stelle nicht moglich, vertieft auf diese Vertragstypen einzugehen.
Als Grundregel gilt jedoch fiir alle oben genannten Kooperationen: Fiir ihre Strukturierung
ist eine Kenntnis der einschligigen GVOen und der begleitenden Horizontal-Leitlinien
erforderlich. Die in den jeweiligen GVOen genannten Kernbeschrinkungen sind bezweckte
Wettbewerbsbeschrinkungen, die die Anwendung der gesamten GVO fiir die beschrinkenden
Vereinbarungen entfallen lassen und fiir die innerhalb oder auBerhalb der Grenzen einer GVO
eine Ausnahme vom Kartellverbot nach den Grundsitzen der Legalausnahme grundsétzlich nicht in
Betracht kommt.178
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6.2 Kooperationen im Rahmen der Horizontal-Leitlinien

160

Fiir eine Reihe von Kooperationen zwischen Wettbewerbern gibt es keine typisierten
und damit keine ,automatischen“ Ausnahmen vom Kartellverbot in Form einer GVO. Dies
gilt insbesondere fiir Einkaufskooperationen, Vermarktungskooperationen und Kooperationen zur
Normung und Standardisierung. Sofern derartige Vereinbarungen nicht bereits die Ausschaltung
zentraler Wettbewerbsparameter bezwecken und damit die Voraussetzung eines Hardcore-Kartells
erfiillen, sind diese stets im Einzelfall daraufhin zu priifen, ob sie die Voraussetzungen fiir die
Legalausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 Abs. 1 GWB erfiillen. Hilfestellung dabei bieten
die Horizontal-Leitlinien sowie daneben ggf. die Vertikal-Leitlinien der Kommission.179 Diese
Leitlinien haben als Verwaltungsrichtlinien unmittelbare Bindungswirkung nur fiir die Kommission
selbst, nicht jedoch fiir Gerichte oder nationale Behorden. Anders ist es nur, soweit sie unmittelbar
den Verordnungstext erldutern. In der Praxis ist ihre faktische Wirkung allerdings auch im Ubrigen
hoch.
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6.2.1 Einkaufskooperationen

161

Einkaufskooperationen zwischen Wettbewerbern sind sowohl im Hinblick auf ihre
Auswirkungen auf dem Einkaufsmarkt wie auch auf den Absatzmiirkten zu priifen. Uberschreiten
die gemeinsamen Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf allen von der Kooperation
betroffenen Mérkten einen Anteil von 15 % nicht, sind derartige Kooperation hiufig zulédssig.180
Dies setzt jedoch voraus, dass es iiber die Einkaufsgemeinschaft nicht zu einer unzulidssigen
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens kommt. Insofern ist stets eine genaue Priifung ihrer
Ausgestaltung notwendig. Wichtig ist insbesondere, dass die im Rahmen der Kooperation
erforderlichen Beschrinkungen der Mitglieder nicht ,iiber das Ziel hinausschiefen“. Kritische
Punkte sind dabei insbesondere (i) etwaige Exklusivititsregeln, die es den angeschlossenen
Mitgliedern verbieten, ihren Bedarf auflerhalb der Kooperation zu decken; (ii) Art und Umfang
von Informationen, die zur Durchfiihrung der Einkaufskooperation ausgetauscht werden, und
(iii) der Grad, in dem die gemeinsam eingekauften Produkte oder Dienstleistungen zu einer
Kostenvergemeinschaftung auf der Absatzseite zwischen den betroffenen Unternehmen fiihren.181
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6.2.2 Vermarktungskooperationen

162

Vermarktungskooperationen zwischen Wettbewerbern sind die wohl kritischste Form der
formellen Zusammenarbeit. Sofern die Unternehmen nicht iiber geringe Marktanteile von weniger
als 15 % verfiigen, sind derartige Kooperationen oft unzuléssig, da sie in aller Regel den zentralen
Wettbewerbsparameter Preis zwischen den kooperierenden Unternehmen ausschalten.182

163

Unter Compliance-Gesichtspunkten wird man sich eine Vermarktungskooperation zwischen
Wettbewerbern also stets genau ansehen miissen. Eine Vermarktungskooperation ist grundsétzlich
dann wettbewerblich unbedenklich, wenn sie objektiv erforderlich ist, einer Partei den Eintritt in
einen Markt zu ermoglichen, auf dem sie sich allein oder in einer Gruppe, die kleiner ist als
die an der Zusammenarbeit beteiligten Unternehmen, nicht behaupten kann.183 In praktischer
Hinsicht ist dabei zentral, dass diese Analyse nicht auf die Griindungsphase einer solchen
Kooperation beschrinkt bleibt, sondern fortlaufend erfolgt. Zum einen, um sicherzustellen, dass
die Unternehmen nicht ,unbemerkt” aus dem Rechtsrahmen herauswachsen, zum anderen, um
sicherzustellen, dass die rechtlichen Grenzen auch bei der praktischen Zusammenarbeit nicht
tiberschritten werden. Die Horizontal-Leitlinien halten insoweit fest, dass derartige Kooperationen
stets unter dem Gesichtspunkt der unzuldssigen Kollusion sowie dem Austausch von sensiblen
Geschiftsdaten zu priifen sind.184

75



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

6.2.3 Standardisierungskooperationen

164

Vereinbarungen iiber Normen oder Standardisierungen sind weit verbreitet und werden
oft unterhalb des ,,Radars® der Rechtsabteilung geschlossen, da sie sich allein auf die technische
Zusammenarbeit beziehen und von den beteiligten Unternehmen stets nur unter dem Stichwort der
positiven und effizienzférdernden Zusammenarbeit gesehen werden. Sie spielen insbesondere auf
Verbandsebene eine besondere Rolle.

165

Auch die Kartellbehérden erkennen die positiven Wirkungen solcher Kooperationen
grundsitzlich an.185 Unter Compliance-Gesichtspunkten sind diese Vereinbarungen jedoch schon
deshalb im Auge zu behalten, weil stets sichergestellt sein muss, dass die handelnden Mitarbeiter die
Grenzen des zulissigen Informationsaustausches kennen.

166

Dariiber hinaus hilt die Kommission in den Horizontal-Leitlinien fest, dass eine
wettbewerbsbeschriankende Wirkung eines Normungs- oder Standardisierungsprozesses nur dann
ausgeschlossen werden kann, wenn die Moglichkeit der uneingeschrinkten Mitwirkung am
Prozess gegeben, der Prozess transparent gestaltet und der effektive Zugang zur Norm/dem Standard
unter fairen, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen gewihrleistet wird.186

167

In diesem Zusammenhang ist insbesondere darauf zu achten, ob der Prozess nur ein
,Deckmantel” ist, um sich gegen unliebsame Wettbewerber abzusetzen. Eine weitere Gefahr besteht
in sog. Patentfallen. Hier wird die Technologie eines Unternehmens zum Standard erhoben,
ohne dass dieses seine IP-Rechte zuvor offengelegt hat. Eine klare Kommunikation existierender
Schutzrechte sowie die Abgabe einer sog. FRAND-Erkliarungl87 konnen kartellrechtswidrige
Bedenken beseitigen.

127 Siehe dazu bei Rechtsfolgen unter Rn. B 69ff. 128 Siehe z.B. BKartA,
Informationsbroschiire ,,Erfolgreiche Kartellverfolgung®, abrufbar unter www.bundeskartellamt.de.
129 Siehe dazu unter Rn. B 153ff. 130 Das GWB geht — anders als das europiische Kartellrecht
— von einem relativen Begriff des kleinen und mittleren Unternehmens (KMU) aus, der sich
weniger an den Konzernumsitzen als vielmehr an der Groe der Wettbewerber und sonstigen
Marktteilnehmer orientiert. Ein KMU liegt zumindest dann vor, wenn ein Unternehmen weniger
als EUR 25 Mio. Gesamtumsatz (einschlieBlich Konzernunternehmen) erzielt, Bechtold/Bosch,
GWB, 9. Aufl. 2018, § 20 Rn. 9f., § 3 Rn. 11. 131 Siehe Merkblatt des Bundeskartellamtes
iiber Kooperationsmoglichkeiten fiir kleine und mittlere Unternehmen, Mirz 2007, abrufbar
unter www.bundeskartellamt.de. 132 Weiterfiihrend Ellger/Fuchs, in: Immenga/Mestmicker,
Wettbewerbsrecht, Bd. 2/GWB, 6. Aufl. 2020, § 3 Rn. 35ff. 133 Siehe dazu Rn. B 34. 134
Horizontal-Leitlinien, Rn. 61, mit Verweis auf EuGH, Rs. C-7/95, Rn. 87 (John Deere). 135 So
in dem von der Kommission geahndeten Logistik-Kartell (2012). 136 So das von der Kommission
geahndete Kartell im Bereich Bildrohren (2012). 137 So das vom Bundeskartellamt geahndete
Kartell gegen Kaffeerdster (2009). 138 So die vom Bundeskartellamt geahndete Schlossrunde
im Bereich Luxuskosmetika (2008). 139 So das vom Bundeskartellamt geahndete Schienen-
Kartell (2012). 140 So das von der Kommission 2019 geahndete Kartell gegen GroBbanken
betreffend den Devisenhandel. 141 Siehe z.B. die vom Bundeskartellamt geahndeten Kartelle gegen
Kaffeeroster (2009), Hersteller von Drogerieartikeln (2009 und 2013), Hersteller von Brillengldsern
(2010), Stahl (2018) oder die von der Kommission geahndeten Kartelle gegen Hersteller von
Badezimmerausstattungen (2010), Waschmitteln (2011), Fensterbeschldge (2012). 142 Komm.,
Pressemitteilung v. 5.12.2012, 1P/12/1317. 143 BKartA, Pressemitteilung v. 13.1.2020. 144
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Komm., Pressemitteilung v. 23.1.2013, IP/13/39. Die 116 Seiten lange Entscheidung ist auf der
Webseite der Kommission veroffentlicht (AT. 39839). 145 Die Kommission muss das Buf3geld
nach der Entscheidung des EuGH v. 13.12.2017 in Rs. C-487/16 P jedoch neu bestimmen. 146
Ausfiihrlicher zum Informationsaustausch z.B. Dreher/Hoffmann, WuW 2011, 1181ff.; Auf’'mkolk,
WuW 2011, 699ff., Ewald, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 7
Rn. 97. 147 Horizontal-Leitlinien, Rn. 62. 148 Horizontal-Leitlinien, Rn. 62. 149 Horizontal-
Leitlinien, Rn. 62. 150 EuGH, Urt. v. 4.6.2009, Rs. C-8/08, Slg. 2009, 1-4529 (T-Mobile
Netherlands BV). 151 Autoriteit Consument en Markt, Pressemitteilung v. 27.9.2004. 152 EuGH,
Urt. v. 4.6.2009, Rs. C-8/08, Slg. 2009, 1-4529, Rn. 61, 62 (T-Mobile Netherlands BV). 153
Komm., Pressemitteilung v. 16.5.2019, IP 19/2568. 154 Siehe dazu bereits das Beispiel oben
unter Rn. B 125. 155 Z.B. Buflgeld gegen Fernsehstudiobetreiber in Hohe von EUR 3,1 Mio.,
Pressemitteilung v. 27.7.2016; BuBigelder gegen Hersteller von Wirmeabschirmblechen in Hohe von
insges. EUR 9,6 Mio., Fallbericht v. 18.8.2017, Az. B 12 16/13; Buligeld gegen Nestlé Deutschland
in Hohe von EUR 20 Mio., Pressemitteilung v. 27.3.2013; Bufigelder gegen sechs Hersteller von
Marken-Drogerieartikeln in Hohe von EUR 39 Mio., Pressemitteilung v. 18.3.2013; BufBigelder
gegen elf Markenhersteller von SiiBwaren in Hohe von EUR 60,8 Mio. fiir Preisabsprachen und
unzuldssigen Informationsaustausch, Pressemitteilung v. 31.1.2013. 156 Horizontal-Leitlinien, Rn.
86. 157 Horizontal-Leitlinien, Rn. 93. 158 Horizontal-Leitlinien, Rn. 89-93. 159 Siehe z.B. die
Verpflichtungszusage der Lufthansa gegeniiber dem Bundeskartellamt wegen unzuléssiger Rabatte
fiir Firmenkunden, die der Lufthansa zur Umsatzriickvergiitung ihrer Gesamtumsitze mit einer
bestimmten Kreditkarte abgewickelte Fliige, einschlieBlich der Fliige mit Lufthansa-Konkurrenten,
offenlegen mussten, BKartA, Pressemitteilung v. 1.12.2012. 160 Hasbro/Argos/Littlewood, Office
of Fair Trading, 2003, No. CA98/8/2003; Hasbro/Carrefour et al., Autorité de la Concurrence,
20.12.2007, 07-D-50; kritisch dazu Stocker, WuW 2012, 934ff. 161 Siehe dazu auch unter Rn. B
143. 162 Siehe z.B. BuB3geld gegen den Markenverband e. V., BKartA, Pressemitteilung v. 18.3.2013,
oder gegen die Edelstahl-Vereinigung e.V., BKartA, Pressemitteilung v. 12.7.2018. 163 Siehe dazu
unter Rn. B 127 und 139. 164 Nach den Grundsitzen des Bundeskartellamtes im Abschlussbericht
zur Sektoruntersuchung Milch vom 1.12.2012 bedeutet dies, dass die Daten von mindestens fiinf
Unternehmen ausgewertet werden miissen, von denen das grofte nicht iiber einen Marktanteil
von mehr als 33 % verfiigt und die beiden grofiten nicht einen gemeinsam Marktanteil von unter
60 % aufweisen. Zudem hielt das Bundeskartellamt fiir die Milchwirtschaft fest, dass Daten, die
dlter als sechs Monate sind, ,historisch® und damit nicht ldnger ,strategisch“ relevant sind. 165
Siehe das Bufigeld des Bundeskartellamtes gegen den Markenverband im sog. Drogerie-Kartell,
BKartA, Pressemitteilung v. 18.3.2013. 166 BKartA, Fallbericht v. 15.8.2018, Az. B5-16/18 -001
(Wirtschaftsvereinigung Stahl). 167 Siehe bereits unter Rn. B 70. 168 BKartA, Fallbericht v.
27.3.2020, Az. B11-21/14 (Technische Gebdudeausriistung). 169 BGH, Urt. v. 25.7.2012, Az. 2 StR
154/12; dazu ausfiihrlich Heuking, BB 2013, 1155ff. 170 BGH, Urt. v. 25.7.2012, Az. 2 StR 154/12.
171 BKartA, ,,Wie erkennt man unzulissige Submissionsabsprachen* v. 19.8.2015, abrufbar unter
www.bundeskartellamt.de. 172 Instruktiv insoweit Fallbericht BKartA v. 27.3.2020, Az. B11-21/14
(Technische Gebidudeausriistung). 173 Siehe dazu bereits unter Rn. B 121. 174 Siehe dazu bereits
unter Rn. B 72 sowie Fn. B 80. 175 Weiterfiihrend zu Produktionsabreden Fuchs, in: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6. Aufl. 2019, IV. Abschnitt VO 1218/2010 Rn. 1ff. 176
Weiterfiihrend zur F&E-GVO Pautke, in: Wijckmans/Tuytschaever, Horizontal Agreements in EU
Competition Law, 2015, 379ff.; Fuchs, in: Immenga/Mestméicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6.
Aufl. 2019, IV. Abschnitt VO 2017/2010 Rn. 1ff. 177 Ausfiihrlich zur TT-GVO Fuchs, in: Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6. Aufl. 2019, IV. Abschnitt VO 316/201 Rn. 1ff.
178 Siehe zur Regelungstechnik der GVOen oben unter Rn. B 104. 179 Horizontal-Leitlinien, Rn.
194ff. 180 Horizontal-Leitlinien, Rn. 208. 181 Weiterfiihrend Zimmer, in: Immenga/Mestmécker,
Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU, 6. Aufl. 2019, Art. 101 Abs. 3 Rn. 234ff. 182 Siehe dazu ausfiihrlich
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Horizontal-Leitlinien, Rn. 252ff.; Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1/EU,
6. Aufl. 2019, Art. 101 Abs. 1 Rn. 240ff. 183 Horizontal-Leitlinien, Rn. 237. 184 Horizontal-
Leitlinien, Rn. 242ff. 185 Horizontal-Leitlinien, Rn. 257ff. 186 Horizontal-Leitlinien, Rn. 280ff.
187 ,,FRAND* steht fiir ,,fair, reasonable and non-discriminatory“.
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VII. Vertikale Vereinbarungen

168

Neben den verbotenen Absprachen zwischen Wettbewerbern gehdren auch bestimmte
Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen Unternehmen auf verschiedenen Stufen der Produktions-
bzw. Lieferkette, d.h. also im Vertikalverhiltnis, zu den Kernpunkten wirksamer Compliance-
Arbeit im Kartellrecht. Vereinbarungen zwischen Nicht-Wettbewerbern werden von nahezu
allen Kartellrechtsordnungen weltweit im Grundsatz wohlwollender betrachtet als horizontale
Vereinbarungen. Auch von bestimmten Vereinbarungen zwischen Nicht-Wettbewerbern geht jedoch
ein kartellrechtliches BuBlgeldrisiko aus. Dies gilt in besonderem Malle in Deutschland, wo vertikale
KartellverstoBe bei den Verfolgungsaktivititen des Bundeskartellamtes seit jeher eine wichtige Rolle
einnehmen.
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1. Typische vertikale Vereinbarungen

169

Entsprechend dem oben dargestellten Regel-Ausnahme-Verhiltnis des europdischen und
deutschen Kartellverbots188 beurteilen sich vertikale Wettbewerbsbeschrinkungen insbesondere
nach der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikale Vereinbarungen Nr. 330/2010 (Vertikal-
GVO) sowie den Vertikal-Leitlinien.189 Die Vertikal-GVO sieht fiir ihre Anwendbarkeit
neben dem Vorliegen einer ,vertikalen Vereinbarung® — wie fiir GVOen {iblich — auch
eine Marktanteilsschwelle vor. Von der automatischen Freistellung der Vertikal-GVO konnen
Vereinbarungen profitieren, die den Kauf, Bezug oder Weiterverkauf von Waren oder
Dienstleistungen zwischen zwei Unternehmen betreffen, die fiir Zwecke der Vereinbarung auf
verschiedenen Stufen der Produktion oder des Vertriebs stehen. Die Marktanteile von Lieferant und
Abnehmer diirfen dabei auf keinem der von der Vereinbarung betroffenen Mirkte einen Anteil von
30 % tiberschreiten. Zudem ist die Vertikal-GVO — entsprechend der Regelungstechnik aller GVOen
— insgesamt unanwendbar, wenn die vertikale Vereinbarung mindestens eine sog. Kernbeschrankung
enthlt.

170

Diese Kernbeschrinkungen sind in Art. 4 der Vertikal-GVO aufgefiihrt. Der Einordnung
dieser Beschrinkungen als Kernbeschrinkung liegt die durch die Gerichte bestitigte Auffassung
der Kommission zugrunde, dass diese im Grundsatz eine Wettbewerbsbeschrinkung bezwecken
und eine Ausnahme vom Kartellverbot nach der Legalausnahme im Rahmen der individuellen
Selbsteinschidtzung grundsitzlich nicht in Betracht kommt.190 Verstofle gegen das Verbot dieser
Kernbeschrinkungen sind zudem unmittelbar buigeldrelevant. Unter Compliance-Gesichtspunkten
sind dabei insbesondere das Verbot der Preisbindung (Art. 4 lit. a Vertikal-GVO) und das
Weiterverkaufsverbot im Hinblick auf Gebiete und/oder Kunden (Art. 4 lit. b Vertikal-GVO) von
besonderer praktischer Bedeutung.191
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1.1 Besonderheit fiir Handelsvertreter und andere
Absatzmittler ohne vertrags- und marktspezifische Risiken

171

Wie bereits oben angesprochen, gibt es auch Beschriankungen in vertikalen Vereinbarungen,
denen die Europdische Kommission sowie das Bundeskartellamt, bestitigt durch die Gerichte, eine
wettbewerbsbeschrinkende Wirkung géinzlich absprechen, da sie fiir das Zustandekommen einer
kartellrechtlich neutralen Vereinbarung objektiv notwendig sind.192
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Ein Beispiel fiir derartige Beschrinkungen im Kontext vertikaler Vereinbarungen sind
Handelsvertretervertrige.193 Handelt ein Handelsvertreter — oder ein in diesem Punkt mit einem
Handelsvertreter vergleichbarer Absatzmittler, wie z.B. ein Kommissionidr — ohne vertrags- und
marktspezifische Risiken fiir die von ihm oder dem Prinzipal vertriebenen Produkte, bildet er mit
dem Geschiftsherren eine wirtschaftliche Einheit und infolgedessen sind alle Beschriankungen, die
ihm im Hinblick auf diese Produkte auferlegt werden (wie z.B. eine Preis- oder Kundenbindung,
Gebietsbeschriankungen etc.) vom Anwendungsbereich des Kartellverbots ausgenommen. So stellen
die Kommission und die Gerichte sicher, dass diese Vertragsform, die letztlich durch eine vollstindige
Steuerungsmoglichkeit der Absatzpolitik des Handelsvertreters durch den Prinzipal gekennzeichnet
ist,194 iiberhaupt gelebt werden kann. Die Folgen eines ,,verungliickten“ Handelsvertretervertrags
in kartellrechtlicher Hinsicht sind gravierend: Die in Handelsvertretervertragen vorgenommene
Absatzsteuerung mittels Preis-, Kunden- und Gebietsbeschrinkungen fiihrt unweigerlich zu
Kernbeschrinkungen, sollte der Absatzmittler wegen der von ihm zu tragenden Risiken doch als
Héndler anzusehen sein.
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Die richtige Ausgestaltung von Handelsvertretervertragen und die dort enthaltene vollstindige
Risikoiibernahme durch den Prinzipal ist deshalb in der Praxis stets genau zu iiberpriifen.
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1.2 Vertikale Preisbindung

174

Verboten und sowohl von der Kommission195 als auch vom Bundeskartellamt196 regelmifig
mit substanziellen Bu3geldern belegt sind direkte oder indirekte Beschrinkungen des Verkaufspreises
des Abnehmers in einer vertikalen Vereinbarung, die die Wirkung eines Fix- oder Minimumpreises
haben. Unverbindliche Preisempfehlungen und Hochstpreisbindungen sind dagegen zuléssig,
solange sie nicht wie Fix- oder Mindestpreisbindungen wirken (vgl. Art. 4 lit. a Vertikal-GVO).
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Das Verbot der Preisbindung im Vertikalverhiltnis gehort zu den allgemein bekannten
kartellrechtlichen Verboten. In Vertriebsvertrigen finden sich direkte vertragliche Preisbindungen
daher mittlerweile eher selten. Ein Einfallstor fiir eine Preisbindung konnen jedoch Regelungen
zur Vorlage von Marketingpldnen sein, wenn diese konkrete Pline zur Vermarktung der
Vertragsprodukte einschlieBlich Verkaufspreisen und/oder Rabatten enthalten. Auch sonstige
vertragliche Regelungen, die entsprechend dem soeben gebildeten Beispiel einen Dialog oder
einen irgendwie gearteten Konsens zwischen Lieferant und Vertriebspartner voraussetzen, um
zu der aus Lieferantensicht richtigen Preissetzung zu gelangen, sind stets unzuldssig. Die Praxis
hat gezeigt, dass besonders hohe BuBgeldrisiken durch Marktstrukturen begiinstigt werden,
in denen Preistransparenz, Preisiiberwachung und kontinuierliche preisbezogene Kommunikation
zwischen Hersteller/Lieferant und Héandlern stattfindet, die oft auch von horizontalen Elementen
gepriagt ist. Letzteres ist insbesondere dann der Fall, wenn z.B. konkurrierende Hindler
Markt-Konditionen beobachten und Lieferanten auffordern, , Preisbrecher unter Kontrolle zu
bringen, um einen — auch aus Lieferantensicht — unerwiinschten Preisrutsch zu vermeiden.
So hat das Bundeskartellamt in seinem bisher groBten vertikalen Verfahrenskomplex im
Lebensmitteleinzelhandel (LEH) in den Jahren 2014 bis 2016 insgesamt 27 Hersteller von Bier,
SiiBwaren, Kaffee, Tiernahrung, Korperpflegeprodukten, Babynahrung und Kosmetik sowie die
groBBen deutschen Lebensmittelhandelsketten mit BuBigeldern von insgesamt EUR 260 Mio. fiir
vertikale Preisbindung sanktioniert.197 Die aus den Verfahren gezogenen Erkenntnisse fiir die
Grenze zwischen zuléssiger Preisempfehlung und unzuldssiger Preisbindung verdffentlichte das
Bundeskartellamt anschieBend am 12.7.2017 in einem Hinweispapier zum Preisbindungsverbot
im LEH.198 Dieses Papier ist, wenngleich auf den LEH zugeschnitten, auch in anderen Branchen
von praktischer Bedeutung. Trotz der aktiven Rolle, die die groflen Einzelhandelsketten in
diesen Verfahren spielten, konnte das Bundeskartellamt letztlich keine ausreichenden Beweise fiir
ein umfassendes horizontales Zusammenwirken in Form eines durch den Hersteller gemittelten
Hub-and-Spoke-Kartells beibringen, was dann als horizontale Absprache geahndet worden
wire.199 Das Phdnomen des Hub-and-Spoke-Kartells erfihrt in Rn. 59f. des Hinweispapiers des
Bundeskartellamtes dennoch eine eigene Erwidhnung. Vergleichbare Formen von Preiskoordinierung
haben auch in anderen EU Mitgliedstaaten sowie in Grof3britannien in der Vergangenheit eine Rolle
gespielt und zu hohen Bufigeldern gefiihrt.200
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Im Zusammenhang mit der Aufdeckung und dem Abstellen vertikaler Kartellrechtsverstoi3e
ist in der Praxis insbesondere auf indirekte Preisbindungsklauseln zu achten. Zu Beginn der
Compliance-MafBnahmen muss deshalb vor allem klar sein, ob unverbindliche Preisempfehlungen
(UVP) im Unternehmen eine Rolle spielen und, wenn ja, wie diese kommuniziert und genutzt werden.
Liegen Umstinde vor, die vom Abnehmer als Druck oder Anreiz verstanden werden, die UVP
einzuhalten, birgt dies hohe kartellrechtliche Risiken fiir den Lieferanten.
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Indirekte Preisbindungen kommen zudem in Form von Festlegung bestimmter Hochstrabatte,
Margen oder Gewinnspannen fiir den Abnehmer vor. Unzuléssige indirekte Preisbindungen sind
auch gegeben, wenn der Lieferant Mechanismen einsetzt, mit denen die Einhaltung bestimmter
Verkaufspreise durch den Hindler zwar nicht rechtlich bindend vorgegeben, aber inzentiviert oder bei
entsprechenden Abweichungen sanktioniert wird.201 Kommission und nationale Behorden werten
also auch Kiindigungen oder angedrohte Kiindigungen eines Vertriebsvertrages als Preisbindung,
wenn diese vom Preisverhalten des Vertreibers motiviert sind.202 Das Bundeskartellamt hat in
seinen jlingeren BuBigeldentscheidungen auch komplexe Rabattkalkulationen fiir den Vertreiber
bzw. Folgegespriche zu vermeintlich zu geringen Preisen des Hindlers als Verstol gegen das
Preisbindungsverbot mit Buflgeldern geahndet.203
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Ein interessantes Beispiel fiir die Verfolgungsarbeit des Bundeskartellamtes stellt das bereits
2012 durch das Amt abgeschlossene Buligeldverfahren gegen TTS Tooltechnik wegen Preisbindung
dar. Der Fallbericht des Bundeskartellamtes wurde von diesem selbst mit der Uberschrift
,,Miindlichkeit schiitzt vor Strafe nicht“ betitelt:

Das Bundeskartellamt hat am 20.8.2012 eine Geldbufle in Héhe von EUR 8,2 Mio. gegen
die TTS Tooltechnic Systems Deutschland GmbH (TTS D), wegen eines unzulidssigen vertikalen
Preisbindungssystems mit Druckausiibung verhidngt. Nachdem das Bundeskartellamt bereits im Jahr
2008 Beschwerden von Hindlern erhalten hatte, die TTS D vorwarfen, sie unter der Androhung
von Repressalien zur Einhaltung von Festpreisen zu zwingen, kontaktierte das Amt zunichst
das Unternehmen. Nachdem die Beschwerden anhielten, eroffnete das Bundeskartellamt 2011
ein Verfahren. Anstatt das Unternehmen auf Beweise zu durchsuchen, startete das Amt eine
Vernehmungsserie von Héandlern als Zeugen204 des Preisbindungssystems. Diese waren als Zeugen
nun verpflichtet, wahrheitsgemall und vollstindig zur Sache auszusagen.

Das Amt ermittelte aufgrund der Zeugenaussagen, dass das Preisbindungssystem mit
Druckausiibung durch TTS D zumindest seit dem Jahr 2000 angewendet wurde. Von den Héndlern
wurde die strikte Einhaltung der ,,unverbindlichen Preisempfehlung” gefordert. Notigenfalls wurde
mit Drohungen gearbeitet — die Hindler mussten mit Konditionenverschlechterung (Herabsetzung
bis auf 0 % Einkaufsrabatt) bzw. der Kiindigung ihres Vertrags rechnen. Dies wurde von den
AuBendienstmitarbeitern sowie von deren Vorgesetzten stets miindlich kommuniziert, um den
Nachweis zu erschweren. Teilweise wurden die Drohungen tatsidchlich umgesetzt, wenn Hindler
die UVP nicht einhielten. Die Kontrolle der Wiederverkaufspreise wurde durch Testkdufe von TTS
D selbst iiberpriift. AuBerdem gingen die AuBendienstmitarbeiter den Beschwerden ,,preistreuer
Héndler nach und lie3en sich von abweichenden Hindlern z.B. deren Rechnungsunterlagen vorlegen.
Hindler mussten zudem ihre WerbemafBBnahmen mit dem jeweiligen Gebietsverkaufsleiter der TTS
D vorher abstimmen.
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Aus der jlingeren Vergangenheit ist insbesondere ein Bufgeldkomplex der Kommission
aus 2018 geeignet, die ganze Bandbreite der ,modernen Preisbindung® aufzuzeigen.205
Die Entscheidungen dokumentieren sehr klar, dass es keine Kkartellrechtlich zuldssige
Interventionsmoglichkeit fiir Hersteller gegeniiber Hiandlern gibt, um ein gewiinschtes Preisniveau
,»Zu sichern“. Dies gilt in verstirktem Malle in einem Wettbewerbsumfeld wie dem Online-Handel,
in dem die Hindlerschaft aufgrund der Nutzung von Algorithmen und Software besonders sensibel
auf aggressive Angebote von Wettbewerbern reagiert, diese nahezu in Echtzeit beobachten und
natiirlich den Hersteller selbst durch Nachforderungen eigener Bezugskonditionen oder die direkte
Aufforderung zur Intervention gegeniiber anderen Hindlern fortwihrend unter Druck setzen kann.
Um nicht in einen Strudel von Kartellrechtsversto3en zu geraten, sind klare Vorgaben zur richtigen
Marschroute gefordert, die auch die Unternehmenskommunikation einschlie3en.
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Die Kommission hat am 24.7.2018 in vier verschiedenen Verfahren die Elektronikkonzerne
Asus, Denon & Marantz, Philips und Pioneer mit Gesamtbufigeldern von EUR 111 Mio.
fiir illegale Preisbindung gegeniiber ihren Héndlern in verschiedenen EU Mitgliedstaaten belegt.
Die Unternehmen nahmen unabhéngig voneinander vertikale Preisbeschrinkungen in Form von
Fest- oder Mindestpreisbindungen vor, indem sie die Moglichkeiten ihrer Online-Einzelhindler
beschrinkten, die Einzelhandelspreise fiir gingige Elektronikprodukte wie Kiichengerite, Notebooks
und Hi-Fi-Gerite eigenstindig festzulegen. Die vier Hersteller schalteten sich besonders bei Online-
Einzelhindlern ein, die ihre Produkte zu niedrigen Preisen anboten. Wenn sich diese Einzelhindler
nicht an die von den Herstellern verlangten Preise hielten, sahen sie sich mit Drohungen oder
Sanktionen konfrontiert, wie etwa einem Belieferungsstopp. Viele Online-Einzelhdndler, auch die
grofiten, setzen Preisalgorithmen ein, durch die ihre Einzelhandelspreise automatisch an die Preise
der Wettbewerber angepasst werden. Daher wirkten sich die Beschrinkungen fiir die Online-
Einzelhiindler des Niedrigpreissegments auf die gesamten Online-Preise aus. Die Hersteller konnten
durch hochentwickelte Uberwachungssoftware die Wiederverkaufspreisbildung im Vertriebsnetz
verfolgen und im Falle von Preissenkungen rasch eingreifen. Alle vier Unternehmen arbeiteten mit
der Kommission zusammen. Ihre Geldbu3en wurden von der Kommission entsprechend dem Umfang
dieser Zusammenarbeit um 40 % (fiir Asus, Denon & Marantz und Philips) bzw. 50 % (fiir Pioneer)
ermafigt. Asus erhielt danach eine Geldbufle von EUR 63,5 Mio., Denon & Maranz von EUR 7,7
Mio., Philips von EUR 29,8 Mio., und Pioneer von EUR 10,2 Mio.
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Die Entscheidungen sind mit Beispielen fiir belastende interne und externe
Unternehmenskorrespondenz gespickt, die die Preisbindungsstrategien der Hersteller
dokumentieren.
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1.3 Weiterverkaufsverbote

182

Ein Per-se-Verbot an den Abnehmer einer vertikalen Vereinbarung, Vertragsprodukte
auBlerhalb des zugewiesenen Vertragsgebietes oder einer zugewiesenen Kundengruppe zu
verkaufen, ist ebenfalls eine kartellrechtswidrige Kernbeschrinkung. Wie bei Preisbindungen
ist das Risiko von Buflgeldern bei der Vereinbarung Kkartellrechtswidriger Gebiets- oder
Kundenbeschrinkungen hoch.206 Dies gilt insbesondere, wenn der grenziiberschreitende Handel
durch ein Weiterverkaufsverbot betroffen ist, da die Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes
zu den erklérten Zielen der Kommission gehort.207

Die Kommission verhingte bereits im Oktober 2002 gegen den japanischen
Videospielhersteller Nintendo und sieben seiner offiziellen europidischen Vertriebshindler
Geldbulen in Hohe von insgesamt EUR 167,8 Mio. wegen der FEinschrinkung des
Parallelhandels.208 Unter der Anfiihrerschaft von Nintendo hatten die Unternehmen die Absprache
getroffen, die Ausfuhr von Produkten aus Niedrigpreis- in Hochpreisldnder zu verhindern und so
die Preisunterschiede innerhalb des EWR kiinstlich hochzuhalten. Zwischen den Mitgliedstaaten
unterschieden sich die Preise fiir bestimmte Spielekonsolen zeitweise um bis zu 65 %. Im Rahmen
der Absprache verhinderten die Vertriebshdndler Grauexporte aus ihren jeweiligen Gebieten, d.h.
Exporte tiiber inoffizielle Vertriebswege. Einzelhindler, die Parallelexporte durchgehen liefen,
wurden durch Einschriankung der Lieferungen oder Lieferboykott ,bestraft”. Das Buflgeld ist das
bisher hochste, das die Kommission je fiir eine vertikale Zuwiderhandlung verhéngt hat.209
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Ein weiteres praxisrelevantes Beispiel liefert die bereits zuvor angesprochene
BuBgeldentscheidung der Kommission gegen den Elektronikkonzern Pioneer.210 Das Unternehmen
hatte nicht nur die Preise fiir seine Produkte Hindlern gegeniiber gebunden, sondern auch
Parallelhandel kartellrechtswidrig beschrinkt. In ihrer Bufigeldentscheidung hat die Kommission
zahlreiche Ausziige aus interner Originalkorrespondenz im Unternehmen verdffentlicht, die die
Strategie des Unternehmens genau beschreiben. Diese Korrespondenz ist nicht nur eine erneute
Ermahnung an Unternehmen, Weiterverkaufsverbote und Parallelhandelsverbote zu unterlassen,
sondern belegt auch, wie fatal eine unvorsichtige interne Korrespondenz iiber Kartellrechtsverstof3e
1st.

So schreibt unter anderem ein Mitarbeiter von Pioneer France an die Obergesellschaft
Pioneer Europa und die Schwestergesellschaft Pioneer Scandinavia wegen Produktlieferungen nach
Frankreich (in freier Ubersetzung der englischen Originalentscheidung): ,,Dies ist das dritte Mal, dass
wir Produkte in der Rue du Commerce gefunden haben, die von [Hdndler R] stammen und jedes Mal
stelle ich mir vor, wie viele Male dieser [ Hindler R] tatsiichlich hier verkauft, ich nehme nicht an, dass
es sich nur um 1 bis zwei Teile handelt. Nun reicht es. Ich muss wissen, was die Situation ist und natiirlich
welche starken Mafsnahmen Pioneer Europe gegen [Hdndler R] einleiten wird. [...]* Ein Mitarbeiter
von Pioneer Europa schreibt daraufhin an einen Mitarbeiter von Pioneer Skandinavien: ,,Lieber [...],
Leiten Sie sofort die erforderlichen Mafinahmen ein“. Der Mitarbeiter von Pioneer Skandinavien
entschuldigt sich daraufhin beim Mitarbeiter seiner Muttergesellschaft Pioneer Europa wie folgt:
wLieber [...], ich bedauere die Umstinde, die dies auf dem franzosischen Markt verursacht haben.
Wir haben keine Intention, lokal auf diese Weise hinzuzugewinnen [...] Wir haben inzwischen die
Zusage des Hdndlers, dies einzuhalten und er hat dies akzeptiert. Das Produkt wird nur noch durch
sein eigenes Shop Netzwerk vertrieben [... ] Bitte informieren Sie mich sofort, sollte es dennoch irgendwo
auftauchen.*
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Art. 4 lit. b Ziff. i der Vertikal-GVO sieht praxisrelevante Ausnahmen vom Totalverbot der
Gebiets- oder Kundenkreisbeschrinkung fiir den sog. Alleinvertrieb oder exklusiven Vertrieb211
sowie fiir selektive Vertriebssysteme212 vor. Diesen Ausnahmen ist gemein, dass sie wortlich
und damit eng zu verstehen sind, eine Interpretation ihrer Grenzen also stets mit hohen Risiken
behaftet sind. Des Weiteren kommt das Eingreifen der Ausnahmen nur dann in Betracht, wenn
die Voraussetzungen fiir ein exklusives bzw. selektives Vertriebssystem im Sinne der Vertikal-GVO
tiberhaupt vorliegen.

185

In einem Alleinvertriebssystem darf der Lieferant einem Héndler bzw. Abnehmer nach
Art. 4 lit. b Vertikal-GVO den aktiven Verkauf, d.h. die aktive Ansprache einzelner Kunden,213
in dem Gebiet bzw. an die Kundengruppe untersagen, die sich der Lieferant selbst exklusiv
vorbehalten oder die er exklusiv einem anderen Hindler zugewiesen hat (sog. Exklusivgebiete oder
Exklusivkundengruppen). Dadurch diirfen Kunden des Hindlers jedoch nicht im Weiterverkauf
beschrinkt werden. Stets frei bleiben muss zudem der sog. passive Vertrieb, d.h. die Reaktion auf
unaufgeforderte Kundenbestellungen, zu dem auch der Internetvertrieb mittels einer Webseite zihlt.
In der Praxis bedeutet dies, dass ein absoluter Gebiets- oder Kundenschutz im Alleinvertriebssystem
nicht moglich ist. Versuche, diesen durchzusetzen, sind mit hohen Risiken verbunden.
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Auch in Vertriebsvertrigen neueren Datums finden sich in der Umsetzung dieser Vorgaben
grobe Fehler, weil die Voraussetzungen der Vertikal-GVO missverstanden oder ignoriert werden. So
wird z.B. ein aktives Weiterverkaufsverbot ausgesprochen, obgleich es innerhalb der EU iiberhaupt
keine oder keine durchgingig exklusiv zugewiesenen Kundengruppen oder Gebiete gibt; oder es
wird ein Weiterverkaufsverbot vereinbart, ohne dass in erforderlicher Weise zwischen dem aktiven,
d.h. vom Vertreiber selbst veranlassten Verkauf und dem passiven Vertrieb, d.h. der Reaktion
auf unveranlasste Kundenanfragen unterschieden wird. SchlieBlich wird der Héndler nicht selten
unzuldssig verpflichtet, ein fiir ihn giiltiges aktives Weiterverkaufsverbot auch an seine Abnehmer
weiterzugeben.214
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Im selektiven Vertrieb muss es dem Hindler stets freistehen, innerhalb des Gebiets, fiir das der
selektive Vertrieb gilt, alle Endkunden, ungeachtet ihres Wohnsitzes, zu beliefern. Sowohl die aktive
als auch die passive Weiterverkaufsbeschriankung ist innerhalb des Systems damit eine unzulissige
Kernbeschrinkung. Der Handler muss zudem frei bleiben, Querlieferungen an und Querbeziige von
anderen zugelassenen Hindlern im System zu tétigen, auch wenn diese in anderen Léndern angesiedelt
sind. Ein Weiterverkaufsverbot innerhalb des selektiven Vertriebssystems ist damit auf den Verkauf
an nicht zugelassene Héndler beschridnkt.215
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Wie im Falle der Preisbindung ist auch im Hinblick auf Weiterverkaufsbeschrinkungen
sorgfiltig darauf zu achten, dass Exportbeschrankungen nicht indirekt vereinbart werden. Als
indirekte Exportbeschrinkungen qualifizieren u.a. die duale Preisstellung (d.h. die Vereinbarung
hoherer Preise fiir Produkte, die der Abnehmer exportiert, bzw. giinstigerer Preise fiir vom
Abnehmer im Inland vertriebene Produkte),216 die Verweigerung von Rabattgewihrung fiir im
Ausland verkaufte Produkte,217 Gewinnausgleichsverpflichtungen fiir Exporte an die in diesem
Gebiet ansissigen Vertreiber218 oder Verweisungspflichten fiir Kundenanfragen von auflerhalb des
zugewiesenen Gebiets bzw. der zugewiesenen Kundengruppe.219 Von der Kommission als indirekte
Exportbeschrankung gewertet wird auch die herstellerseitige Zusage von Garantieleistungen, die
nur im Ursprungsland ihre Giiltigkeit haben.220 Auch Verwendungsbeschrinkungen stellen, etwa
in der Form, dass der Abnehmer ein Produkt nur zur Weiterverarbeitung oder zum Eigenbedarf
erwerben darf, eine unzuldssige Weiterverkaufsbeschrinkung dar.221

189

86



J. Schultze. «Compliance-Handbuch Kartellrecht»

Angesichts von BufBgeldern nationaler Behorden auferhalb der EU, wie insbesondere der
Schweiz,222 ist zudem genau zu priifen, inwieweit Exportverbote in Nicht-EWR-Linder gegen
dortiges nationales Kartellrecht verstoen und danach ebenfalls buB3geldpflichtig sein konnen. Ein
Verstoll gegen EU-Kartellrecht ist bei Exportverboten auflerhalb des EWR nur dann anzunehmen,
wenn diese Exportbeschrankungen Reimporte in den EWR verhindern.
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1.4 Beschrinkungen des Internetvertriebs

190

Die unzuldssige Beschrinkung des Internetvertriebs stellt eine weitere praxisrelevante
Kernbeschriankung in einer vertikalen Vereinbarung dar, die von den Behorden, allen voran
dem Bundeskartellamt, scharf sanktioniert wird. Unter kommerziellem Blickwinkel steht die
(unzuldssige) Beschrinkung des Internetvertriebs der (unzuldssigen) Preisbindung nahe, da beide
Verbote aus kaufménnischer Sicht insbesondere vereinbart werden, um eine gewisse Marken- oder
Preispflege zu betreiben und einer unerwiinschten Verramschung insbesondere von Markenartikeln
entgegenzuwirken.

191

Die Kommission hat sich bereits vor iiber zehn Jahren dazu entschlossen, die Freiheit des
Internetvertriebs als zentrale Voraussetzung fiir die Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes
einzustufen und unzuldssige Beschrinkungen folglich als Kernbeschrinkungen zu kategorisieren.
An der wichtigen Rolle des Internetvertriebs gibt es weder juristisch noch ©konomisch noch
ernsthafte Zweifel. Mittlerweile ist hochstrichterlich bestitigt, dass selbst in einem selektiven
Vertriebssystem, in dem der Vertrieb nur tiber Héndler zugelassen ist, die die zumeist strengen
qualitativen und/oder quantitativen Kriterien erfiillen, kein Totalverbot der Nutzung des Internets
ausgesprochen werden kann.223

192

Die Kommission erlaubt es Unternehmen in ihren Vertikal-Leitlinien zwar, Hindlern
gegeniiber Qualitdtsvorgaben fiir den Internetvertrieb ihrer Produkte zu machen, die
umgangssprachlich zumeist als ,Internetrichtlinien® bezeichnet werden. Viele iibersehen jedoch,
dass diese Qualititskriterien in ihrer inhaltlichen Reichweite ,,im Einklang® mit den Kriterien zum
stationdren Verkauf stehen miissen, also vereinfacht gesprochen, nicht weitreichender sein diirfen
als die sonstigen Verkaufsanforderungen im Ladengeschift.224 Zu strikte Internetkriterien konnen
also ebenfalls zu einer Kernbeschriankung fiihren. Die zentrale Rolle des Internetvertriebs gehen
allerdings nicht so weit, als dass dem Hindler jegliche Verkaufsplattformen fiir seine Produkte
offenstehen miissten. Frei bleiben muss der Vertrieb iiber eine dem Héndler zuzuordnende ,,eigene*
Webseite. Hochstrichterlich bestitigt ist inzwischen jedoch, dass ein Verbot des Online-Verkaufs
iiber Drittplattformen keine Beschrinkung des Internetvertriebs per se ist, also im Rahmen
der Vertikal-GVO zulissig ausgesprochen werden kann.225 Nach richtiger Auffassung gilt dies
unabhingig von der Art der Produkte, fiir die der Vertrieb iiber Drittplattformen untersagt wird. Das
Bundeskartellamt vertritt in diesem Punkt wohl nach wie vor eine konservativere Auffassung und sieht
die Reichweite des Grundlagenurteils des EuGH in Sachen Coty auf ,Luxusprodukte® beschrinkt.226
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1.5 Nicht freigestellte Beschrinkungen

193

Im Hinblick auf ihre wettbewerbswidrige Wirkung werden Wettbewerbsverbote als ,,nicht
freigestellte Beschrinkungen® gemidfl Art. 5 Vertikal-GVO als weniger schwerwiegend als
Kernbeschrinkungen angesehen. Enthélt eine vertikale Vereinbarung eine solche nicht freigestellte
Klausel, ist dies in der Regel nicht buflgeldrelevant, sondern fiihrt ,,nur* zur Unwirksamkeit der
betroffenen Klausel. Das Schicksal der restlichen Vereinbarung bestimmt sich nach nationalem
Recht, in Deutschland also nach § 139 BGB. Im Unternehmensalltag besonders relevant ist
insbesondere die Frage nach der Zulissigkeit von Wettbewerbsverboten und Bezugsverpflichtungen
im Vertriebskontext.

194

Nach Art. 5 lit. a der Vertikal-GVO sind vertragliche Wettbewerbsverbote, die einem
Héndler auferlegt werden, nur dann automatisch vom Kartellverbot ausgenommen, wenn sie fiir
eine Laufzeit von hochstens fiinf Jahren vereinbart werden. Wettbewerbsverbote in Vertrigen mit
unbestimmter Laufzeit oder mit Regelungen zur automatischen Verldngerung gelten als unbefristete
Wettbewerbsverbote und sind damit nicht von der Vertikal-GVO freigestellt.227

195

Die gleiche Regel gilt fiir Bezugsverpflichtungen, die mehr als 80 % des Bedarfs
des Abnehmers an Vertragsprodukten und deren Substituten, bezogen auf seinen jihrlichen
Gesamtbedarf im letzten abgeschlossenen Kalenderjahr, betreffen.228 Auch diese miissen also fiir
ihre automatische Freistellung auf maximal fiinf Jahre befristet oder auf eine Abnahmepflicht von
hochstens 80 % begrenzt werden.229

196

Wettbewerbsverbote des Lieferanten in Form von Alleinbelieferungsverpflichtungen
unterliegen der zeitlichen Befristung des Art. 5 Vertikal-GVO dagegen nicht. Sofern die
Marktanteilsschwellen der Vertikal-GVO nicht iiberschritten sind, konnen diese also auch linger
vereinbart werden.

197

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind regelmifBig nicht von der Vertikal-GVO
freigestellt, da die sehr engen Freistellungsvoraussetzungen des Art. 5 lit. b Vertikal-GVO nur in den
seltensten Fillen erfiillt sind.230
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2. Informationsaustausch im Vertikal-Verhiltnis

198

Auch der Informationsaustausch im Vertikal-Verhiltnis kann zu kartellrechtlichen Problemen
fiihren. Dies gilt insbesondere in der Situation des dualen Vertriebs, in der Lieferant und Abnehmer
auf der Vertriebsebene miteinander im Wettbewerb stehen. Uber Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO ist diese
Vertragskonstellation zwar nicht vom Schutzbereich der Vertikal-GVO ausgenommen. Allerdings
wird von der Vertikal-GVO nur der Informationsaustausch freigestellt, der zur Durchfiihrung
der vertikalen Vereinbarung notwendig ist. In einem Liefer- bzw. Vertriebsverhiltnis betrifft dies
neben den Einkaufsbedingungen der Vertragsprodukte bzw. -dienstleistungen auch Informationen,
die notwendig sind, um die Einhaltung der — kartellrechtskonformen — Vertragsverpflichtungen
des Héndlers iiberpriifen zu konnen. Da eine Verhaltenskoordinierung zwischen Anbieter und
Abnehmer, die iiber Beschrinkungen hinausgeht, die der vertikalen Vereinbarung zwischen den
Parteien geschuldet sind, nicht mehr von der Vertikal-GVO freigestellt ist,231 gilt dies auch fiir einen
Informationsaustausch, der einer Verhaltenskoordinierung zwischen Anbieter und Abnehmer auf der
Vertriebsseite dient.232

199

Das Bundeskartellamt hat im Dezember 2012 zudem ein Verfahren gegen die Lufthansa
gegen eine Verpflichtungszusage eingestellt, dass das Unternehmen sein Rabattprogramm gegeniiber
Firmenkunden abindert. Die Teilnahme am Rabattprogramm sah vor, dass Firmenkunden
der Lufthansa auch Informationen zu Verkaufsdaten von Fliigen iibermittelten, die diese mit
Wettbewerbern der Lufthansa durchgefiihrt hatten.233 Das Bundeskartellamt sah in dieser
instiutionalisierten bzw. systematischen Nutzung von Kunden fiir Wettbewerberinformationen eine
Beeintriachtigung des Wettbewerbs und einen Versto3 gegen das Kartellverbot sowie — aufgrund der
starken Stellung der Lufthansa — einen Missbrauch von Marktmacht.

200

Wie bereits unter Rn. B 137 dargestellt, ist zudem sorgfiltig zu priifen, ob das Erlangen
von Wettbewerberinformationen im Vertikal-Verhiltnis Teil eines Hub-and-spoke-Kartells sein
konnte, bei dem das im Vertikal-Verhiltnis stehende Unternehmen (d.h. der Kunde oder Lieferant)
genutzt wird, um einen Informationsaustausch ,iiber Eck“ zwischen zwei Wettbewerbern zu
koordinieren.
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3. Risikofaktoren Vertikal-VerstoBe — Checkliste Compliance

201

Um zu einer Einschidtzung zu gelangen, welche Risikofaktoren fiir das Unternehmen von
Kartellrechtsverstofen in vertikalen Vereinbarungen ausgehen, sind die folgenden Fragen ein erster
Anhaltspunkt:

Checkliste: Risikofaktoren Vertikal-Verstofie

v In welcher Absatzform vertreibt das Unternehmen seine Produkte?

v Setzt das Unternehmen selbststindige Hindler ein, wenn ja, auf welcher
vertraglichen Grundlage?

v Ist das Unternehmen neben seinen Héndlern fiir einige Kunden oder Lénder
oder auch dariiber hinaus selbst im Vertrieb aktiv?

v Gibt es Standards fiir Anforderungen an Vertriebsvertrige? Konnen
Vertriebsvertrige ohne Priifung durch die Rechtsabteilung/externe Berater
verdndert werden?

v Welche Bedeutung spielt der Preis beim Verkauf an den Verbraucher in
der Absatzstrategie des Unternehmens?

v’ Arbeitet das Unternehmen mit unverbindlichen Verkaufspreisen (UVP)?
Wenn ja, wie wird der UVP festgesetzt, wie oft wird er verdndert? Gibt es
verschiedene UVP fiir verschiedene Absatzformen?

v Wie wird der UVP bei Hiandlern vom Unternehmen thematisiert?

v Wird der UVP von den Hindlern weitgehend eingehalten?

v/ Was passiert, wenn ein Hiandler dauerhaft vom UVP abweicht?

v Wie reagiert das Unternehmen auf Beschwerden von Héndlern iiber die
Preisstrategie anderer Hindler?

v/ Weichen die Verkaufspreise von Land zu Land deutlich voneinander ab?

v Welche Bedeutung haben kunden- oder gebietsbezogene
Weiterverkaufsbeschriankungen im Unternehmen?

v Gibt es Mechanismen, mit denen das Absatzverhalten von Héindlern im
Hinblick auf deren Preise und Weiterverkaufsverhalten iiberwacht wird?

v  Setzt das Unternehmen Software zur Preisiiberwachung von Hindler- oder
Wettbewerberpreisen ein?

v Gibt es im Unternehmen Versuche, Exporte oder Parallelimporte
durch indirekte MaBnahmen wie z.B. ldnderspezifische Garantien oder
Ausgleichszahlungen einzudimmen?

v Welche Rolle spielt der Internetvertrieb in der Absatzstrategie des
Unternehmens?

v Gibt es eine Strategie, Internetverkdufe von Héndlern zu kontrollieren?
Wenn ja, wie sieht diese aus?

v Setzt das Unternehmen exklusive oder nicht-exklusive Héndler ein?

v Spielen direkte Wettbewerbsverbote oder Mindestabnahmemengen in

v der Absatzstrategie des Unternehmens eine Rolle?

v/ Setzt das Unternehmen Kunden oder Lieferanten systematisch zur
Informationsbeschaffung iiber Wettbewerber ein?

188 Siehe unter Rn. B 99ff. 189 Vertikal-GVO, ABI. EU 2010 L 102/1; Vertikal-Leitlinien
ABIL. EU 2010 C 130/1. 190 Im Hinblick auf Exportbeschrankungen hat die Pharmaindustrie
hier zwar gewisse Teilsiege errungen (EuG, Urt. v. 27.9.2006, Rs. T-168/01, Slg. 2006, 11-2969,
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Rn. 214ff. (Glaxo-SmithKline Services Unlimited/Kommission)), dem Grunde nach bestitigt
durch EuGH (Urt. v. 6.10.2009, verb. Rs. C-501/06 P, 513/06 P, 515/06 P, 519/06 P, Slg.
2009, 1-9291). Die praktischen Anforderungen an den Nachweis der Legalausnahme sind vom
EuG aber so hoch angesetzt worden, dass dieser nur in Ausnahmefillen gelingen diirfte. 191
Ausfiihrlich zu vertikalen Beschrinkungen und dem Inhalt der Vertikal-GVO Schultze/Pautke/
Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019. 192 Siehe dazu ausfiihrlicher unter Rn. B 112. 193
Vertikal-Leitlinien, Rn. 18, eingehend dazu Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl.
2019, Rn. 294ff. 194 Vertikal-Leitlinien, Rn. 18. 195 Siehe z.B. ein gegen die franzosische
Apothekerkammer ONP verhédngtes Buligeld in Hohe von EUR 5 Mio. wegen der Durchsetzung
von Mindestpreisen auf dem franzosischen Markt fiir biometrische Analysen, Komm., Entsch. v.
8.12.2010, COMP/39.510 (ONP); Bufigeld gegen Yamaha in Hohe von EUR 2,56 Mio. wegen
der Beschrinkung des Handels und der Festsetzung von Weiterverkaufspreisen, Komm., Entsch.
v. 16.7.2003, COMP/37.975 (Yamaha); ebenso Bufigeld gegen VW in Hohe von ca. EUR 30
Mio. wegen Verlangens von Preisdisziplin der deutschen Hindler, Komm., Entsch. v. 2.10.2001,
COMP/F-2/36.693 (Volkswagen), allerdings mangels Vereinbarung aufgehoben von EuG, Urt. v.
3.12.2003, Rs. T-208/01. Nach langen Jahren, in denen die Kommission den Mitgliedstaaten die
Durchsetzung von vertikalen Verstoflen iiberlassen hatte, meldete sich die Kommission zundchst
mit ihrer groBangelegten e-Commerce-Sektoruntersuchung und anschlieend mit hohen Buf3geldern
gegen verschiedene Unternehmen bei der Durchsetzung vertikaler Kartellrechtsverletzungen zuriick,
darunter Bufligelder in Hohe von EUR 63,52 Mio. gegen den Computerhersteller Asus, Komm.,
Entsch. v. 24.7.2018, AT. 40465; oder in Hohe von EUR 40 Mio. gegen den italienischen
Bekleidungshersteller Guess, Komm., Entsch. v. 17.12.2018, AT. 40428. Fiir eine umfassenden
Nachweis zur Buligeldpraxis siehe Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn.
563ff. 196 BKartA, z.B. Bufigelder in Hohe von EUR 10,9 Mio. gegen Wellensteyn und P&C; in
Hohe von EUR 4,4 Mio. gegen verschiedene Mobelhersteller; in Hohe von EUR 27 Mio. gegen
drei Matratzenanbieter; EUR 8,2 Mio. gegen TTS Tooltechnic; EUR 2,5 Mio. gegen Garmin; EUR
4,2 Mio. gegen Phonak; EUR 11,5 Mio. gegen Ciba Vision sowie EUR 9 Mio. gegen Microsoft
jeweils wegen Preisbindungen von Héndlern, BKartA Fallbericht v. 8.8.2017; Pressemitteilungen
v. 12.1.2017, 22.10.2015, 6.2.2015, 22.8.2014 20.8.2012, 18.6.2010, 15.10.2009, 25.9.2009 und
8.4.2009; Bufigeld in Hohe von ca. EUR 10 Mio. gegen Bayer Vital wegen Einflussnahme auf
Apothekenverkaufspreise fiir OTC-Produkte, BKartA, Pressemitteilung v. 28.5.2008. Fiir einen
umfassenden Nachweis der Bullgeldpraxis des Bundeskartellamtes wie auch verschiedener nationaler
europdischer Kartellbehorden siehe Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn.
563ff. 197 Vgl. BKartA, abschlieBende Pressemitteilung v. 15.12.2016; zuvor Pressemitteilung v.
18.6.2015; fiir die einzelnen Verfahren bzw. Verfahrenskomplexe erlie} das BKartA jeweils relativ
aussagekriftige zusammenfassende Fallberichte, die auf der Webseite des BKartA abrufbar sind:
Fallbericht v. 14.12.2016, Az. B 10 — 20/15 (Anheuser Busch InBev) zu den Beschl. v. 16.6.2015,
30.12.2015, 28.4.2016 und 2.12.2016 (nach Einspruchsriicknahme); Fallbericht v. 14.12.2016, Az.
B 10 — 040/14 (Haribo) zu den Beschl. v. 19.12.2014, 2.6.2015, 16.6.2015 und 23.2.2016 (nach
Einspruchsriicknahme); sowie vorausgehend Fallbericht v. 9.5.2016, Az. B 10 — 20/15 (Bier) zu
den Beschl. v. 16.6.2015, 30.12.2015 und 28.4.2016, und Fallbericht v. 18.6.2015, Az. B 10 -
040/14 (Haribo) zu den Beschl. v. 19.12.2014, 2.6.2015 und 16.6.2015; zudem Fallbericht v.
18.6.2015, Az. B 10 — 041/14 (Ritter) zum Beschl. v. 19.12.2014 und Fallbericht v. 18.6.2015, Az.
B10 -050/14 (Rostkaffee) zu den Beschl. v. 19.12.2014, 10.6.2015 und 16.6.2015. 198 BKartA,
Hinweis zum Preisbindungsverbot im Bereich des stationdren Lebensmitteleinzelhandels, Juli 2017.
199 Siehe dazu ausfiihrlich Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 565, 589ff.
Dagegen hat die belgische Kartellbehorde am 22.6.2015 einen dhnlich gelagerten Sachverhalt als
Hub-and-Spoke-Kartell eingestuft und ihre Ermittlungen mit einem Bufigeld von EUR 178 Mio.
gegen 18 Hersteller und Hindler im Drogerie-, Parfum und Hygienesektor im Vergleichswege
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beendet. 200 Siehe fiir Nachweise zu verschiedenen Bufigeldern und Ermittlungsverfahren Schultze/
Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, 589ff. 201 Vertikal-Leitlinien, Rn. 48; Schultze/
Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 572ff. m.w.N. 202 Vertikal-Leitlinien, Rn.
48. 203 BuBigeld gegen Microsoft, BKartA, Pressemitteilung v. 8.4.2009 und Bufgeld gegen Ciba
Vision, Entsch. v. 25.9.2009, Az. B 3 123/08, Rn. 53f. 204 Um Beteiligten den Zeugenstatus
zu verschaffen, sichert das Bundeskartellamt ihnen entweder Nichtverfolgung zu oder schlieit das
Verfahren vorher gegen sie rechtskriftig ab. 205 Komm., Pressemitteilung v. 24.7.2018, sowie
Entscheidungen in Sachen AT. 40465 (Asus), AT. 40469 (Denon & Marantz), AT. 40181 (Philips),
AT. 40182 (Pioneer). 206 Siehe insoweit BuBBgeld in Hohe von EUR 35 Mio. gegen Opel Nederlands,
Komm., Entsch. v. 20.9.2000, COMP/36.653, ABIL. EU 2001 L 59/1 (Opel); bestitigt vom EuGH,
Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-551/03 P, Slg. 2006, 1-3173; sieche auch BufBigeld in Hohe von EUR
102 Mio. gegen VW, Komm., Entsch. v. 28.1.1998, 1V/35.733, ABI. EU 1998 L 124/60 (VW),
weitgehend bestitigt vom EuG, Urt. v. 6.7.2000, Rs. T-62/98, Slg. 2000, 1I-2707, Rn. 162ff.,
bestitigt durch den EuGH, Urt. v. 18.92003, Rs. C-338/00, Slg. 2003, 1-9189. Auch im Hinblick
auf Weiterverkaufsverbote hat sich die Kommission nach langer Abwesenheit mit einem Buf3geld
gegen die spanische Hotelgruppe Melia und verschiedene Reiseveranstalter in Hohe von EUR 6 Mio.
zuriickgemeldet, Komm., Pressemitteilung v. 16.3.2020, AT. 40528. 207 So auch Vertikal-Leitlinien,
Rn. 7. 208 Komm., Pressemitteilung v. 30.10.2013, IP/02/1584. 209 Der EuG reduzierte das gegen
Nintendo verhdngte Bufigeld von EUR 149 Mio. auf EUR 119 Mio., siehe Urt. v. 30.4.2009, Rs.
T-13/03, Slg. 2009, 11-975. 210 Komm., Entsch. v. 24.7.2018, AT. 404182, Rn. 109ff. 211 Ein
exklusives Vertriebssystem oder Alleinvertriebssystem im Sinne der Vertikal-GVO setzt voraus, dass
der Anbieter seine Produkte in einem bestimmten Gebiet oder an eine bestimmte Kundengruppe
ausschlieBlich an einen Hindler verkauft und dieser vor den aktiven Verkdufen anderer Héndler
in diesem Gebiet/dieser Kundengruppe geschiitzt wird. Direktverkdufe des Anbieters selbst sind
dagegen weiterhin moglich, Vertikal-Leitlinien, Rn. 51{f.; eingehend dazu Schultze/Pautke/Wagener,
Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 737ff. 212 Ein selektives Vertriebssystem liegt gemif} Art. 1 lit.
d Vertikal-GVO vor, wenn sich der Anbieter verpflichtet, die Vertragswaren- oder Dienstleistungen
nur an Héandler zu verkaufen, die anhand festgelegter qualitativer und/oder quantitativer Kriterien
ausgewdhlt wurden, und der Héndler sich verpflichtet, die betreffenden Waren/Dienstleistungen
im fiir das System festgelegten Gebiet nur an zugelassene Héndler zu verkaufen, eingehend dazu
Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 759ff. 213 Vertikal-Leitlinien, Rn.
51. 214 Eingehend zu der richtigen vertraglichen Umsetzung Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-
GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 737ff. 215 Eingehend zu den Moglichkeiten der Beschriankung im
selektiven Vertrieb Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 902f.; siehe auch
BKartA, Fallbericht v. 6.5.2014 (WALA). 216 Komm., Entsch. v. 8.5.2001, IV/36.957/F3, ABI.
EU 2001 L 301/1 (GlaxoSmithKline), jedoch teilweise aufgehoben durch EuG, Urt. v. 27.9.2006,
Rs. T-168/01, Slg. 2006 II, 2969; EuGH, Urt. v. 6.10.2009, verb. Rs. C-501/06 P, 513/06 P,
515/06 P, 519/06 P, Slg. 2009, 1-09291. 217 Bufigeld in Hohe von EUR 35 Mio. gegen Opel
Nederlands, Komm., Entsch. v. 20.9.2000, COMP/36.653, ABI. EU 2001 L 59/1; bestitigt vom
EuGH, Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-551/03P, Slg. 2006, I-3173; siehe auch Bufigeld in Héhe von EUR
102 Mio. gegen VW, Komm., Entsch. v. 28.1.1998, Rs. IV/35.733, ABI. EU 1998 L 124/50, auf
EUR 90 Mio. reduziert von EuG, Urt. v. 6.7.2000, Rs. T-62/98, Slg. 2000, 1I-2707, Rn. 162ff. 218
Vertikal-Leitlinien, Rn. 50 S. 4 a.E. 219 Vertikal-Leitlinien, Rn. 50 S. 3 a.E. 220 Vertikal-Leitlinien,
Rn. 50 S. 5. 221 Bechtold/Denzel, WuW 2008, 1272ff. 222 Siehe Verfiigung der schweizerischen
Wettbewerbskommission vom 28.11.2011 gegen Nikon AG (Geldbufle in Hohe von CHF 12,5 Mio.)
sowie gegen BMW AG vom 24.5.2012 (Geldbule CHF 156 Mio.), jeweils fiir die Behinderung
von Direkt- und Parallelimporten. 223 EuGH, Urt. v. 13.10.2011, Rs. C-439/09 (Pierre Fabre). 224
Ausfiihrlich dazu Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 821ff. 225 EuGH,
Urt. v. 6.12.2017, Rs. C-213/16 (Coty). 226 Diese Auffassung ist mit der Entscheidung des EuGH
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und der Dogmatik der Vertikal-GVO jedoch nicht in Einklang zu bringen. Ausfiihrlich dazu Schultze/
Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 821ff. 227 Siehe dazu Schultze/Pautke/Wagener,
Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 973ff. 228 Art. 1 Abs. 1 lit. d Vertikal-GVO. 229 Eingehend
zur kartellrechtskonformen Vertragsgestaltung Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl.
2019, Rn. 86ff. 230 Diese sehen eine Freistellung von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten unter
anderem nur vor, wenn sich diese auf die Rdumlichkeiten beschrinken, von denen der Hindler die
Vertragsprodukte verkauft hat, Art. 5 Abs. 3 lit. a—d Vertikal-GVO. 231 Wiemer, WuW 2009, 750,
757, der darauf verweist, dass die Vertikal-GVO alle beschrinkenden Vereinbarungen, die ihrer
Art nach horizontaler und nicht vertikaler Natur sind, vom Anwendungsbereich der Vertikal-GVO
ausnimmt; weiterfiihrend Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 592ff. 232
Ausfiihrlich dazu Wiemer, WuW, 2009, 750, 757f., der den Vorschlag macht, fiir die Abgrenzung
zwischen (im Rahmen der vertikalen Vereinbarung) freigestelltem und auflerhalb der vertikalen
Vereinbarung ggf. verbotenem Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern in einer Situation
des dualen Vertriebs auf das aus der alten BGH-Rspr. bekannte Kriterium des ,,anzuerkennenden
Interesses“ abzustellen. Nach seiner Auffassung wiirde in einer Situation des dualen Vertriebs ein
anzuerkennendes Interesse fiir einen Informationsaustausch zwischen Anbieter und Abnehmer nur
fiir solche Daten gelten, die Riickschliisse auf den Erfolg des Héandlers im Markt geben bzw. die
Produktionsplanung des Herstellers oder Schulungs- bzw. Unterstiitzungsma3nahmen des Hersteller
betreffen. 233 BKartA, Fallbericht v. 27.12.2012, Az. B9-96/09.
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KoHen 03HakoMuUTEJIbHOT0 (pparmMeHra.

Texkcr npenocrasieH OO0 «JIutPec».

[IpounTaiiTe 3Ty KHUTY LIEJIMKOM, KYIMB IIOJHYIO JIEraJbHYIO Bepcuio Ha JlutPec.

BesomnacHo onnatuTh KHUTY MOKHO OaHKOBCKOM Kaprtoit Visa, MasterCard, Maestro, co cuera
MOOWIIBHOTO TenepoHa, C TUIaTeKHOro tepMuHana, B catone MTC wm Cesi3Hoii, yepes PayPal,
WebMoney, fAunekc.densru, QIWI Komesnek, 60HyCHbIME KapTaMu WX APYTUM YIOOHBIM Bam crio-
COOOM.
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