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I. Einleitung

Anders als ein herkdmmliches Lehrbuch geht der Aufsatz
einen klausurorientierten Weg und soll eine Liicke zwi-
schen Lehr- und Fallbuch fiillen, womit den Schwerpunkt
des Beitrages das Erldutern der wichtigsten Definitionen
und Streitigkeiten einnimmt, deren Wissen nétig ist, um in
einer Klausur angemessen den vorgegebenen Sachverhalt
unter die Tatbestandsmerkmale subsumieren zu kénnen.
Dies geht auf Kosten einer dogmatisch vertieften Abhand-
lung iiber das Kartellrecht. Bei Bedarf und Interesse emp-
fiehlt sich daher eine selbststindige Nacharbeit. Um dies
zu erleichtern, regen die Fufinoten vielfach mit (lesens-
werten) Vertiefungshinweisen zum Selbststudium an. Mo-
tivation des Erstellers war es, dass die Studenten, wenn sie
den Beitrag lesen, eine herkommliche Kartellrechtsklausur
ansprechend 16sen kénnen.

1. Die Arbeit mit dem Kartellrecht

Geht es um die richtige Literatur, ist darauf hinzuweisen,
dass wegen der Determinierung des deutschen Kartell-
rechts durch das europdische in vielen Werken letzteres
die Hauptbearbeitung einnimmt. Die Anwendung des eu-
ropdischen Kartellrechts setzt nach der Zwischenstaatlich-
keitsklausel voraus, dass die fragliche Wettbewerbs-
beschrankung geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten zu beeintrdchtigen.! Der Beitrag be-
schrankt sich bis auf essentielle Ausnahmen auf das deut-

1 Art. 101 I AEUV; zur Vertiefung: Immenga/Mestmécker/Zimmer
EU-Wettbewerbsrecht 5. Auflage 2012, Art. 101 Rn. 194.

*Kontaktperson: Stefan Kiister, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirtschaftsrecht und Medienrecht,
Universitat Greifswald (Prof. Dr. Axel Beater).

sche Kartellrecht, liefert aber dennoch vielfach Querver-
weise auf das Europaische.?

2. DasFinden des richtigen Einstiegs

Den Studenten ist nach eigenen Lehrerfahrungen schon

vielfach geholfen, wenn sie sich vergegenwdrtigen, dass es

im deutschen Kartellrecht mit seinem GWB eigentlich nur

drei Problemfelder gibt, auf die es praktisch »immer hi-

nauslauft«:

1. Kartellverbot nach §§ 1ff. GWB

2. Marktbeherrschung und sonstiges wettbewerbsbe-
schrankendes Verhalten §§ 18-21 GWB

3. Zusammenschlusskontrolle, §§ 35ff. GWB. (Lesen Sie
die Paragraphen!)

Geht es um den fiir das Bestehen einer jeden Klausur wich-
tigen Einstieg, sind nun mehrere Konstellationen denkbar:
Zum einen gibt es Sachverhalte, die nach dem iiblichen
Schema ablaufen. Jemand verlangt von einem anderen ein
Tun, Dulden oder Unterlassen. Er beruft sich also auf eine
Anspruchsgrundlage. Auch hier ist zu unterteilen. Zum
einen kann sie direkt in einem Vertrag zwischen den Betei-
ligten liegen. Beispiel: A und B vereinbaren in § 1 ihres Ver-
trages eine Preisabsprache. A macht nun den Anspruch auf
Einhaltung dieser aus § 1des Vertrages geltend. Gibt es einen
solchen Vertrag mangels Einigung nicht oder geht es um
Dritte, hdlt das GWB in §§ 33 I, 3 Anspriiche bereit. Beispiel:
C, Konkurrent von A und B, erfdhrt von der Absprache und
begehrt Unterlassen nach § 33 1 S. 12. Alt. GWB. In beiden
Fillen ist aber dasselbe zu priifen, denn ebenso wie der
Vertrag nach § 134 BGB, § 1 GWB bei einem Verstof3 gegen

2 Der Aufsatz wurde im Friihjahr 2016 fertiggestellt. Die 9. GWB-No-
velle war dort im Detail noch nicht abzusehen, vgl. BT Drucksache
18/10207. Siehe jetzt vor allem § 33c II (Vermutung fiir pass-on), § 33d
(gesamtschuldnerische Haftung), § 33g (vorprozessualer Herausgabe-
anspruch) und § 81 III b (Rechtsnachfolgerhaftung).
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das Kartellrecht nichtig® wére (=Verbotsprinzip*), ist Dreh-
und Angelpunkt einer Priifung des § 33 GWB der Verstof3
gegen das Kartellrecht. Zum anderen kann der Einstieg in
eine Klausur direkt durch die Frage nach einer kartellrecht-
lichen Zuldssigkeit/Wirksamkeit erfolgen. Auch hier ist
letztlich nicht mehr als ein Verstof3 gegen das GWB zu
priifen. Eine andere Moglichkeit des Einstiegs ist die Frage
nach den behordlichen Befugnissen. Es ergeben sich also
folgende Einstiegsmoglichkeiten:

Beseitigung/ Schadens- Nichtig- gesetzli- Behordli- BuBigeld

Unterlassung ersatz keit cheVer- cheBe-
bote fugnisse
§33LIIGWB §33LIII §134 §§1, §§ 32ff.,, §81
GWB BGB 19-21 30,1l GWB
i.v.m. GWB S.1,2,36
gesetzli- GWB
ches Ver-
bot

Im Anschluss an das Durchdenken eines Falles sollte al-
lerdings nicht der Blick auf mogliche Normen anderer
Gesetze (insbesondere Normen aus dem UWG) und deren
Verhiltnis zum GWB verloren gehen (siehe diesbeziiglich
unter IV.).

3. Wettbewerb

Um das Kartellrecht in seiner Tiefe zu erfassen, ist es
notwendig, sich zumindest in Grundziigen mit seinem
Schutzobjekt, dem Wettbewerb, auseinanderzusetzen.®
Dabei reichen folgende Gedanken, die in einer Klausur als
Argumentationsstiitze dienen konnen. Der Wettbewerb
verfolgt im Grunde folgende Funktionen:®

1. Steuerangebot von Warenangebot und Preis

2. Verteilungs- und Fortschrittsfunktion

3. Gesellschaftspolitische Funktion.

3 Geht es um die Unwirksamkeit nach § 134 BGB, ist in einer Klausur
immer auch an eine Teilnichtigkeit zu denken!

4 Regierungsentwurf, BT-Drucks.II/1158, 25.

5 Ist bei der Auslegung einer Norm etwas zweifelhaft, 1dsst sich gut
mit der Freiheit des Wettbewerbs argumentieren, z. B.: »Unter Beriick-
sichtigung der auf die Freiheit des Wetthewerbs gerichteten Zielrich-
tung des GWB ist § x GWB so zu verstehen, dass...«. Zum Streit, ob das
GWB neben Institutionsschutz auch Individualschutz bezweckt, Im-
menga/Mestmidcker/Zimmer Wetthewerbsrecht Band.2, 5. Auflage
2014, § 1 Rn. 11ff,

6 Zur Vertiefung: Tolksdorf Dynamischer Wettbewerb, Einfiihrung in
die Grundlagen der Deutschen und Internationalen Wetthbewerbspoli-
tik, 1994, 17 ff.
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Nach Adam Smith sind dabei vier wesentliche Grund-

voraussetzungen von Noten’:

1. Privatautonomie

2. Rechtliche Rahmenbedingungen, die die Handlungs-
freiheit sichern

3. Sicherung des freien Marktzugang

4, Geld als Tausch und Zahlungsmittel.

Eine Realitit, in der vollkommener Wettbewerb (unendlich
viele Anbieter und Nachfrager) herrscht, ist dabei mittler-
weile nicht mehr wiinschenswert, fiihrt dies lediglich zu
einer Schlafmiitzenkonkurrenz, in der jeglicher Anreiz auf
Fortschritt und Entwicklung durch Pionierunternehmen
gebremst ist. Grundannahme des Marktmechanismus ist
namlich, dass der nutzenmaximierende und egoistisch
handelnde Einzelne zugleich die bestmdgliche Versorgung
der Verbraucher und damit das allgemeine Wohl fordert;
ein an sich paradoxes Vorgehen, welches das eigenwohl-
orientierte Verhalten mit dem Gemeinwohl kombiniert.

Il. Anspriiche aus GWB

Das GWB hilt die wesentlichen Anspriiche praktischerwei-
se in einer einzelnen Norm fest, § 33 GWB.®

1. Beseitigung, § 331,11S. 1Alt. 1GWB

Priifungsreihenfolge ist:

— Kartellrechtsverstof (8§ 1, 19 ff. GWB)
— rechtswidriger Zustand

— Zumutbarkeit, diesen zu beseitigen

—  Aktiv- und Passivlegitimation

a) Kartellrechtsverstof3

Geht es um den Verstof3 gegen eine Vorschrift des GWB, ist

zuallererst gedanklich an zwei Bereiche zu denken.

1. Eine wetthewerbsbeschrankende Vereinbarung,
88 1ff. GWB. (§ 29 GWB ist eine weitere, nach § 131 I
GWB allerdings nur bis zum 31. 12. 2017 anwendbare
Verbotsnorm.)

7 Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations, 1776.

8 §331S.1 1.Alt GWB = Beseitigungsanspruch; §33 I S. 1 2. Alt. =
Unterlassungsanspruch; § 33111 S. 1 GWB= Schadensersatzanspruch.

9 Zur praktischen Relevanz, die vor allen vor Gerichten eher als
gering zu beurteilen ist: Inmenga/Mestmacker/Korber § 29 Rn. 24-28



DE GRUYTER

2. Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung,
8§ 19ff. GWB.

aa) Verstof} gegen §§ 1ff. GWB

§ 1 GWB (lesen) verlangt:

— Vereinbarung oder aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen zwischen Unternehmen oder Beschluss ei-
ner Unternehmensvereinigung

—  bezweckte oder bewirkte Beschrdnkung

—  Spiirbarkeit

— keine tatbestandliche Restriktion

—  kein Ausschluss nach §§ 3, 28, 30, 31, 2GWB

aaa) Unternehmen

Egal von welcher Richtung sich ein Fall dem § 1 GWB
ndhert, bedarf es immer des Vorliegens eines Unterneh-
mens. Ein Unternehmen ist jede selbststdndige und nach-
haltige Tatigkeit im geschéftlichen Verkehr, die auf den
Austausch von Waren oder gewerblichen Leistungen ge-
richtet ist (funktionaler Unternehmensbegriff)'°. Unabhin-
gig hiervon sind die Rechtsform und die Art der Finanzie-
rung."

Offentlich-rechtliche Sender untetliegen dem GWB so-
weit sie nach § 1301 S. 1 GWB als Unternehmen anzusehen
sind. Geht es um die Tatigkeit als solche, so ist zu fragen,
ob sie als Nachfrager von Programmmaterial in gleicher
Weise wie die privaten Rundfunkveranstalter am allgemei-
nen geschaftlichen Verkehr teilnehmen.™

Handelt der Staat als solcher bzw. als 6ffentlich-recht-
liche Korperschaft, ist bei der Frage nach dem Vorliegen
einer unternehmerischen Tétigkeit auf den Charakter der
spateren Verwendung abzustellen. Ein nicht wirtschaftli-
cher Charakter der spateren Verwendung des erworbenen
Erzeugnisses bestimmt dabei den Charakter der Einkaufs-
tatigkeit als nicht unternehmerische Tatigkeit.'

Gesellschafter gelten als Unternehmer, wenn sie alle
Voraussetzungen in ihrer eigenen Person erfiillen. Hin-

10 Friiher wurde ein institutioneller Begriff verwendet, bei dem es
auf eine Zusammenfassung von Rechten, Sachen, Patenten, know-
how und dem good-will ankommt, mit denen der Unternehmer einen
wirtschaftlichen Erfolg erzielen will; Ubersicht hierzu: Meinen Kon-
zernrecht im kommunalen Bereich, Schriften zur 6ffentlichen Ver-
waltung und 6ffentlichen Wirtschaft, 2005, 58f.

11 EuGH NJW 1991, 2891, 2891.

12 BGH GRUR 1990, 702, 704 (Sportiibertragungen); Beater Medien-
recht, 2. Auflage 2016, Rn. 855.

13 Kaufen z.B. Ordnungsbehérden Uniformen, dann fehlt dem Tra-
gen ein wirtschaftlicher Charakter, weshalb der Einkauf als solcher
keine unternehmerische Tatigkeit darstellt.
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zuweisen ist auf § 36 IIl GWB (Flick-Klausel/ Unternehmens-
fiktion), der die Unternehmenseigenschaft von Personen
und Vereinigungen mit einer Mehrheitsbeteiligung an ei-
nem Unternehmen fingiert.' Die Anwendbarkeit der Norm
erstreckt sich trotz ihres Standortes fiir das gesamte
GWB.»

Grundsatzlich fallen auch freie Berufe unter den Un-
ternehmensbegriff.'® Hinsichtlich standesrechtlicher Be-
rufsregelungen z. B. durch Kammern ist zu unterscheiden,
ob sie hoheitliche Befugnisse ausiiben (dann kein GWB)
oder aber als Organ zur Regelung des Berufs titig sind
(dann GWB)."” Damit zeigt sich, dass das GWB keine An-
wendung findet, wenn das Handeln durch eine gesetzliche
Erméchtigung gedeckt ist.

Bei konzentrierten und kooperativen Gemeinschafts-
unternehmen ist die Beurteilung, ob ein Unternehmen vor-
liegt oder nicht, schwieriger. Gemeinsam ist beiden, dass
jeweils mindestens zwei Unternehmen (Mutterunterneh-
men) ein anderes zu ihrem Zweck zusammen kontrollie-
ren.'® Das konzentrierte Unternehmen soll dann nicht § 1
GWB unterliegen, wenn es unabhdngig von der Mutterge-
sellschaft ist, nicht im Wettbewerb mit dieser steht und alle
Funktionen eines Vollunternehmens erfiillt, es also eine
selbststandige Planungseinheit darstellt und es damit ge-
rade nicht zur einer Verhaltenskoordinierung der Gesell-
schafter kommt.”” Ein kooperatives Gemeinschaftsunter-
nehmen liegt vor, wenn es fiir die einzelnen Gesellschafter
nur Hilfsfunktionen wahrnimmt und fallt dann unter § 1
GWB, wenn es zu einer Koordinierung des Wettbewerbs
untereinander fiihrt.*° Eng verbunden ist hierbei das Ver-
hiltnis von § 1 GWB zu §§ 35 ff. GWB. (siehe unter III. 1. b)
aa)).

bbb) Vereinbarung

In den Féllen eines Vertrages nach §§ 145ff. BGB liegt
unproblematisch eine Vereinbarung vor. In Abweichung
vom BGB braucht es aber keinen rechtlichen Bindungs-
willen (im Hinblick auf § 134 sowieso rudimentir). Es

14 Zur Vertiefung, Immenga/Mestmécker/Thomas § 33 Rn. 946 ff.
15 BegrRegE 6. GWB-Novelle, 58.

16 Immenga/Mestmédcker/Zimmer
bewerbsrecht der freien Berufe, 146 ff.
17 Boos Die Freien Berufe und das kartellrechtliche Empfehlungs-
verbot, 2003, 59.

18 Immenga/Mestméicker/Zimmer § 1 Rn. 280.

19 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Lindemann  Kartellrecht,
2. Auflage 2009, Anhang zu § 1 GWB Rn. 6; zur Planungseinheit als
Abgrenzungskriterium: BGH GRUR 1986, 556, 559 (Mischwerke).

20 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Lindemann Anhang zu §1
GWBRn. 12.

§1 Rn. 65; anders Ring Wett-
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reicht bereits ein »Selbstverpflichtungsgefiihl« der Betei-
ligten, selbst wenn dieses nur moralischer Natur ist.”

1) Marktinformationsvertrag

Ein problematischer Fall ist der Marktinformationsver-
trag.? Fiir die Zuldssigkeit eines solchen spricht die For-
derung der Markttransparenz und des Wettbewerbs durch
die Moglichkeit einer schnellen Reaktion durch Konkur-
renten. Dies kann sich aber auch ins Gegenteil verkehren,
zum Beispiel sind heimliche Rabatte und damit der ge-
samte Geheimwettbewerb sinnlos, weil sofort sdmtliche
Konkurrenten Kenntnis erlangen. Letztlich bedarf es einer
Beurteilung im Einzelfall. Unbedenklich sollten nachtrdg-
liche Anfertigung von Preis- und Informationsstatistiken
sein, schlieBlich besteht hier keine Gefahr fiir den Wett-
bewerb.

Vereinbarungen, die sich allein gegen unlauteres oder
sonst verbotenes Verhalten wenden, fallen nicht unter § 1
GWB. Dafiir spricht zum einen der Schutzgedanke des
GWB als auch der Rechtsgedanke aus § 24 I, II GWB (le-
sen). Der hiesige Priifungsstandort ist wegen der unstreitig
vorhandenen Vereinbarung anzuzweifeln. Nach hier ver-
tretener Sichtweise wire eine Einordnung im Punkt der
tatbestandlichen Restriktion sinnvoller.

2) Selektive Vertriebssysteme

Problematisch sind ebenfalls selektive Vertriebssysteme.
Dies sind Absatzorganisationen, bei denen sich der Her-
steller in einem bestimmten Gebiet auf einzelne aus-
gewdhlte Abnehmer beschrdnkt und in denen sich die
ausgewahlten privilegierten Handler verpflichten miissen,
die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an
Handler zu verkaufen, die nicht zum Vertrieb zugelassen
sind.? (Zum Beispiel erlaubt Rolex nur bestimmten Fach-
boutiquen, die Uhren zu verkaufen). Solche selektiven Ver-
triebsbindungen sind zuldssig, sofern sie nach Art des Pro-
dukts erforderlich erscheinen, um dessen Qualitidt zu
sichern und einen richtigen Gebrauch der Sache zu ge-
wiahrleisten, und wenn die Auswahl der Wiederverkiufer
diskriminierungsfrei erfolgt.*

21 Zum »gentlemen agreement«: Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1
Rn. 83f.

22 BGH BGHZ 63, 389 (Aluminium-Halbzeug).

23 Siehe auch Art. 1 I lit.k) Technologietransfer-VO 2004/VO (EG)
Nr. 772/2004].

24 Anmerkung: Selektive Vertriebssysteme betreffen eine Uber-
schneidung mit dem UWG, § 4 Nr. 10 UWG. Zur Vertiefung: Ohly/Sos-
nitza/Ohly UWG, 6. Auflage 2014, § 4 10/67.
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ccc) Abgestimmte Verhaltensweisen

Ein abgestimmtes Verhalten ist eine Form der Koordinie-
rung zwischen Unternehmen, die zwar nicht zum Ab-
schluss eines Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist,
jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit an Stelle
des mit Risiken verbundenen Wettbewerb treten ldasst und
zu nicht mehr wettbewerbsgerechten Marktbedingungen
fiihrt.” Ein autonomes unternehmerisches Verhalten ist
gerade hier nicht mehr moglich, die oben dargestellte
Wettbewerbsvoraussetzung der Autonomie der Markt-
beteiligten ist ausgehebelt. Die wichtigste Fallgruppe liegt
in der vorherigen gegenseitigen Information der Unterneh-
men iiber ihr zukiinftiges Verhalten am Markt.

Der Abgrenzung zur Vereinbarung dient folgende
Kontrolliiberlegung: Unterliegen die Beteiligten einer Art
tatsdchlichen Bindung, die eine gewisse Beeintrdchtigung
ihrer Entscheidungsfreiheit bewirkt, dann liegt in der Regel
eine Vereinbarung vor. Ist dies nicht gegeben, kommt ein
abgestimmtes Verhalten in Betracht.

Besonders problematisch an Konstellationen, bei de-
nen abgestimmte Verhaltensweisen im Raum stehen, ist —
fiir den Studenten jedoch eher weniger — die Frage der
Beweislast. Es bedarf wohl die Feststellung von Umstan-
den beziehungsweise Indizien, die den Schluss auf das
Vorliegen eines solchen Handelns zulassen.?

Damit nicht zu verwechseln und kartellrechtlich un-
problematisch ist das gleichférmige Verhalten als bewuss-
te oder unbewusste Nachahmung, die dem Wettbewerb
immanent ist und nicht unter § 1 GWB fillt, auch wenn die
Schwelle des § 21 III Nr. 3 GWB?# zu beachten ist.

ddd) Beschluss einer Unternehmensvereinigung

Muss zundchst iiberhaupt eine Unternehmensvereinigung
gehandelt haben, ist zweites Erfordernis, dass diese Hand-
lung einen Beschluss darstellt.

1) Unternehmensvereinigung

Dies sind solche Vereinigungen von Unternehmen, die die
Aufgabe haben, die wirtschaftlichen oder beruflichen Inte-
ressen ihrer Mitglieder zu férdern und zwar insgesamt und

25 EuGH NJW 1976, 470, 471 (Zuckermarkt-Entscheidung); umfang-
reich aber lesenswert: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Stockenhuber Das
Recht der Europdischen Union, 55. Erganzungslieferung 2015,
Art. 101 AEUV, Rn. 106ff.

26 Zur Vertiefung: Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1 Rn. 101ff.

27 Ob ein eigener Anwendungsbereich des § 21 III Nr. 3 GWB neben
abgestimmtem Verhalten nach § 1 GWB besteht, ist anzuzweifeln.
Ahnlich: Immenga/Mestmécker/Markert § 21 Rn. 90.
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nicht nur in einzelnen Beziehungen.?® In Abgrenzung zu
§ 3 GWB muss die Mitgliedschaft jedoch freiwillig und die
Unternehmensvereinigung selbst nicht wirtschaftlich sein.
Der Hauptanwendungsfall betrifft Berufs- und Wirtschafts-
verbdnde.? Allerdings handelt auch der Deutsche Fuf3ball-
bund als eine Vereinigung von Unternehmen i.S.d. §1
GWB, wenn er Fuf3ballspiele vermarktet.>®

2) Beschluss

Als Beschliisse gelten Rechtsakte, durch die die Unterneh-
mensvereinigung ihren Willen bildet, wobei es auf Ver-
fahren und die rechtliche Qualifizierung des Beschlusses
nicht ankommt.> Im Gegensatz zur Vereinbarung bindet
der Beschluss die Beteiligten auch gegen ihren Willen
beziehungsweise ohne ihre Mitwirkung.*

Problematisch sind hierbei Empfehlungen. Eine Emp-
fehlung ist eine rechtlich unverbindliche Erklarung, durch
die ein Empfehlender etwas als gut oder vorteilhaft anrét,
mit dem Bestreben, den Empfianger zu beeinflussen.?* Um-
stritten ist zum einen, ob diese unter Beschluss im Sinne
des § 1 GWB fallen und zum zweiten, ob sie trotzdem zu-
lassig sein kénnen. Hier ist mehr oder weniger — wieder
mit dem Schutzzweck des GWB argumentierend — alles
vertretbar. Vor der 7. Novelle postulierte § 22 a.F. GWB ein
ausdriickliches Verbot von Empfehlungen, die eine Umge-
hung der im GWB ausgesprochenen Verbote bezweckten
oder bewirkten. Dieser wurde gestrichen, woraus sich al-
lerdings nicht automatisch eine generelle Zulassigkeit ent-
nehmen ldsst. Im Hinblick auf den Schutzzweck des §1
GWB empfiehlt sich folgende Losung: Empfehlungen sol-
len dann einen Beschluss darstellen, wenn sie verbindlich
sind oder sonstige dem Verbot des § 1 GWB unterliegende
Mafinahmen beinhalten. Nicht unter dem Beschluss im
Sinne des § 1 GWB fallend und auch sonst zuldssig sind
Empfehlungen dann, wenn sie inhaltlich keine andere
Mafinahme im Sinne des § 1 GWB sind und deren Nicht-
befolgung ausdriicklich (!) sanktionsfrei bleibt, sie also
tatsdchlich nur empfehlen.

eee) Bezweckte oder bewirkte Beschriankung
Weiterhin muss eine bezweckte oder bewirkte Beschrén-
kung vorliegen.

28 Im Einzelnen: Immenga/Mestmé&cker/Zimmer § 1 Rn. 73 ff.

29 Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1Rn. 77.

30 BGH MMR 1998, 304, 305 f (Europapokalheimspiele).

31 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/].B. Nordemann § 1 Rn. 50.
32 Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1Rn. 88.

33 BGH GRUR 1960, 353, 353 f (Kohlenpreise).
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1) Beschrinkung

Eine Beschriankung kann in den drei in § 1 GWB normier-
ten Formen eintreten. Eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfilschung liegt dabei immer vor, wenn das Vor-
gehen wettbewerbliche Handlungsfreiheiten von Unter-
nehmen beschrankt.>* Verhindern ist dabei der totale Aus-
schluss von Wettbewerb, Einschriankung jede sonstige
Beschrankung und Verfidlschung die kiinstliche Verande-
rung von Wettbewerbsbedingungen.® Orientierungspunk-
te geben die in Art. 1 I AEUV genannten Regelbeispiele.
Der Bearbeiter hat sich also zu fragen: Was kann der Betei-
ligte jetzt weniger als zuvor? Beispiel: A und B schliefsen
eine Alleinbezugspflicht ab. A darf sein Material nur noch
bei B beziehen und B darf nur an A liefern. A kann jetzt nicht
mehr bei anderen Herstellern Material beziehen, B kann
nicht mehr an andere Abnehmer liefern. Die Handlungsfrei-
heit von A und B wurde damit beschrdinkt.

2) Bezwecken oder Bewirken
Ein Bewirken liegt vor, wenn der Wettbewerb gleichwohl
tatsachlich verhindert, eingeschrankt oder verfalscht wor-
denist.*®

Bei der Frage nach einem Bezwecken ist nach ganz
herrschender Meinung auf die objektiv wettbewerbs-
beschrinkende Tendenz (= Eignung zur Wetthewerbs-
beschrdinkung) abzustellen.”” Dies mutet sonderbar an, lie-
e sich doch aus dem Wort bezwecken eine subjektive
Zielrichtung ableiten. Dagegen spricht, dass es auf die
Gesinnung gar nicht mehr ankommt, wenn schon objektiv
eine Eignung vorliegt. Ebenfalls ist die Gesinnung ohne
Belang, wenn die Mafinahme bereits objektiv véllig un-
geeignet ist. Dann fehlt es namlich an der Spiirbarkeit
(siehe unten), so dass, gleich wie man es dreht oder wen-
det, die Gesinnung keinen eigenen Anwendungsbereich
hat. Deshalb ist ein subjektiver Einschlag verzichtbar. Das
Wort als solches ist so auszulegen, als dass es § 1 GWB den
Charakter eines schon bei der objektiven Eignung erfiillten
Gefdhrdungstatbestands verleiht.

34 Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1Rn. 126.

35 Ein solch diffiziles Vorgehen ist nur selten nétig und in den
meisten Fallen auch nicht zu empfehlen, sind die Rechtsfolgen doch
dieselben; zu den Begriffen: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Stockenhuber
Art. 101 AEUV Rn. 121ff.; zum Verhiltnis der Varianten: Immenga/
Mestmécker/Zimmer § 1 Rn. 124 ff.

36 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/J.B. Nordemann § 1Rn. 127.
37 Kommission 13. 12. 1989 WuW/E EV 1484, 1486; Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/].B. Nordemann § 1 Rn. 125.
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fff) Spiirbarkeit

Das Kriterium der Spiirbarkeit ist ein ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal des § 1 GWB. Es ist erfiillt, wenn die
wettbewerbsbeschrdnkende Mafinahme auch praktisch
ins Gewicht fdllt und die Marktverhdltnisse mehr als nur
theoretisch und nicht nur in unbedeutenden Umfang be-
einflussen konnte.>® Vereinfacht: Spiirbarkeit liegt vor,
wenn sich die Auswahlmoglichkeiten der Gegenseite min-
dern. Anmerkung: Besteht eine Eignung, ist zu priifen, ob
die intendierte Wettbewerbsbeschrankung im Falle ihrer
Verwirklichung zugleich auch spiirbar ware. Zum obigen
Beispiel A und B: Andere Abnehmer kénnen nun nicht mehr
von B beziehen und andere Hersteller konnen nun nicht mehr
an A liefern. Die Auswahlméglichkeiten der jeweiligen Ge-
genseite haben sich also gemindert, Spiirbarkeit liegt vor.

ggg) Tatbestandliche Restriktionen

Die Immanenztheorie oder »Rule of Reason« schrankt
§1 GWB ein, wenn es dem Kartellverbot vorgehende
Wertungen anderer Gesetze gibt, beziehungsweise, weil
wettbewerbsbeschrankende Mafinahmen auch positive
Effekte fiir den Wettbewerb haben kénnen. Denkbar sind
hier viele Konstellationen, zwei allerdings am bedeut-
samsten.>® Obwohl fiir sich genommen unter § 1 GWB
fallend, sollen erstens Wettbewerbsverbote mit Hinblick
auf § 112 HGB zuldssig sein, so lange sie rdumlich, gegen-
standlich, und zeitlich nicht weitergehen, als sie erforder-
lich sind. Zweitens fillt ein Vergleich nicht unter §1
GWB, wenn er sich inhaltlich mit der tatsdchlichen
Rechtslage deckt.*®

hhh) Kein Eingreifen von Ausnahmen
Nicht alle Maf3nahmen, die unter § 1 GWB fallen, sind auch
verboten.

1) § 2Abs. 2GWB

Insbesondere § 2 Il GWB erlaubt die Anwendung von Frei-
stellungsverordnungen der Kommission oder des Rates.
Die wichtigste*! und regelméaflig auch fiir eine Klausur
bedeutende Verordnung ist die Vertikal-Gruppenfreistel-

38 Immenga/Mestmdcker/Zimmer § 1Rn. 140.

39 Zur Vertiefung: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/J.B. Norde-
mann§ 1Rn. 147.

40 Zur Vertiefung: Immenga/Mestmécker/Zimmer § 1 Rn. 161 ff.

41 Weitere Verordnungen: GVO (EU) Nr. 1218/2010 fiir Spezialisie-
rungsvereinbarungen, GVO (EU) Nr. 1217/2010 fiir Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen.
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lungsverordnung, bei der nach § 2 II GWB in Verbindung
mit Art. 2 I Vertikal-GVO § 1 GWB nicht fiir vertikale Ver-
einbarungen gilt. Was eine solche ist, definiert Art. 1 Ver-
tikal-GVO in I lit. a). Eine komplette Darstellung wiirde
den Rahmen sprengen, daher sei auf weiterfithrende Lite-
ratur verwiesen*?, sowie auf den Hinweis, dass die Verord-
nung durchaus selbsterkldarend ist. Eine eingehende Lek-
tiire dieser sollte zumindest eine ausreichende Grundlage
schaffen, um Klausuren auf diesem Gebiet bewdltigen zu
konnen.

2) §3GWB
§ 3 GWB privilegiert Mittelstandskartelle.”* Die Frage, was
kleine beziehungsweise mittelstindische Unternehmen
sind, wird unterschiedlich beurteilt. Da das europaische
Kartellrecht keine vergleichbare Norm kennt, erfolgt die
Beurteilung innerhalb des Art. 101 I AEUV. Die Kommis-
sion sieht solche Sachverhalte schon nicht geeignet, den
Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachti-
gen.* Unter kleinen und mittleren Unternehmen versteht
sie alle Unternehmen mit weniger als 250 Beschiftigten
und einen Umsatz unter 50 Millionen beziehungsweise
einer Bilanzsumme unter 43 Millionen Euro.* Die Grenzen
sind jedoch zu willkiirlich und finden auch keine Recht-
fertigung. Die Beurteilung hat sich vielmehr an den relati-
ven Groflenverhdltnissen der Beteiligten auf den betreffen-
den Markt zu orientieren. Daher lehnt auch die Literatur
fiir das deutsche Kartellrecht eine solche Konstruktion
ab.%®

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmal der Rationali-
sierung ist die Verbesserung des Aufwand-Ertragsverhalt-
nisses, bezogen auf einzelne Produktionseinheiten ge-
meint.*

3) §§ 28,30,31GWB

8§ 28, 30 GWB betreffen weitere Freistellungen vom Kar-
tellverbot des § 1 GWB. Wahrend §§ 28 und 31 GWB fiir den
Studierenden eher geringere Relevanz aufweisen, betrifft
§ 30 GWB die Schnittmenge des Kartellrechts mit dem in

42 Eine Ubersicht bietet zum Beispiel: Murach GWR 2010, 210 ff.

43 Anmerkung: Der Wortlaut »zwischen miteinander im Wettbewerb
stehenden Unternehmen« weist darauf hin, dass hier nur Horizontal-
vereinbarungen umfasst sind.

44 ABIL. 2001, C368/13,INr. 3.

45 ABL. 2003, L 124/36, Art. 2 des Anhangs.

46 Statt vieler und mit weiteren Nachweise: Immenga/Mestméacker/
Fuchs § 3 Rn. 45-52.

47 OLG Frankfurt WuW/E OLG 4495, 4498 (Doppelgenossen).
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vielen Universitaten ebenfalls als Schwerpunkt zu bele-
genden Medienrecht und Wettbewerbsrecht.*®

4) Kein Eingreifenvon § 21 GWB

Eine weitere Freistellung beinhaltet § 2 I GWB. Es bedarf
einer angemessenen Beteiligung der Verbraucher am Ge-
winn sowie das Vorliegen von Nr. 1 oder Nr. 2. Typischer-
weise unter § 2 I GWB fallende Félle waren Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen sowie Rationalisierun-
gen und Spezialisierungen. Allerdings gibt es auch hierfiir
bereits Gruppenfreistellungsverordnungen, so dass bereits
der Anwendungsbereich von § 2 11 GWB eroffnet ist.*

bb) Verstof3 gegen § 19 | GWB

§19 I GWB ist eine Generalverbotsnorm, die in II eine
Konkretisierung findet. III ist dahingehend wichtig, als
dass sie den Anwendungsbereich von § 19 Abs. 1, 2 Nr. 1,5
GWB erheblich erweitert. So umfasst das Verbot des § 19 I
GWB auch die sonst privilegierten Presseverleger im Sinne
des§301IS. 1GWB.

aaa) Marktbeherrschende Stellung

Wann eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, regelt
§18 I GWB. § 18 II GWB nennt dabei Marktstrukturpara-
meter (Gegenteil=Marktverhaltensansdtze). Die Absitze
Absétze IV —VII GWB regeln einige Ergdnzungstatbestan-
de, die in Klausuren haufig eine Rolle spielen, in ihrem
Inhalt jedoch selbsterklarend sind.

1) Relevanter Markt

Auf welches Gebiet sich die herrschende Stellung beziehen
muss, bestimmt sich nach dem relevanten Markt, vgl. § 18
I GWB a.E. Zunichst ist der relevante Markt in sachlicher
und rdumlicher Hinsicht fraglich. Einfach gesprochen ist
zu untersuchen, welchen Wettbewerbskriften ein Unter-
nehmen unterliegt. Zum selben sachlich relevanten Markt
gehoren solche Produkte, die der Nachfrager/Verbraucher
nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage zur
Deckung eines bestimmten Bedarfs als austauschbar an-
sieht (Stichwort: Bedarfsmarktkonzept).”® Allerdings kon-

48 Zur Vertiefung: Beater Rn. 864 ff.

49 Siehe Fn. 41.

50 BGH NJW-RR 1988, 227, 228 (Niederrheinische Anzeigenblitter);
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/J.B. Nordemann § 1 Rn. 86; der
sachlich relevante Markt hinsichtlich Presseprodukte, Beater
Rn. 912f.
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nen auch nicht marktgleiche Waren zum selben sachlich
relevanten Markt gehoren, wenn ein Ausweichen der
Marktgegenseite darauf wahrscheinlich ist (=Substitutions-
wettbewerb).”* Bei der Bestimmung des rdumlich relevan-
ten Markts geht es letztlich darum, das Gebiet und die
Produkte beziehungsweise Dienstleistungen zu bestim-
men, bei deren Absatz das betroffene Unternehmen dem
wirksamen Wettbewerb aktueller Konkurrenten ausgesetzt
ist.>? An dieser Stelle heifdt es dann mithilfe des Sachver-
halts zu subsumieren.

2) Beherrschung

Eine Beherrschung liegt in den Féllen des § 18 I Nr. 1 -3
GWB vor, wobei Nr. 1 ein Monopol meint. Nr. 2 und Nr. 3
greifen dann, wenn der Wettbewerb seine zentrale Steue-
rungsfunktion nicht mehr zu erfiillen vermag,> weil sich
das betroffene Unternehmen in beiden Fillen unabhéngig
von seinen Konkurrenten verhalten kann. Gemaf3 § 18 III
Nr. 1 GWB ist wichtiger Parameter der Marktanteil. Dies ist
aber nur ein Indiz. Selbst 70-80 % Marktanteil lassen nicht
ad hoc auf eine marktbeherrschende Stellung schlief3en.>*
Abzustellen ist immer darauf, ob sich das Unternehmen
letztlich in nennenswerten Umfang unabhdngig vom Ver-
halten anderer Marktteilnehmer verhalten kann.”® Eine
Vermutungsregel hierfiir stellt § 18 IV GWB auf.

bbb) Missbrauchliche Ausnutzung

Missbrauchliche Ausnutzung meint zwei Dinge: Zum ei-
nen den Missbrauch, zum anderen die Ausnutzung. Bei
der Priifung des Missbrauchs ist zuerst auf § 19 II GWB
einzugehen. Erst wenn keine Regelbeispiele der Nr. 1-5°¢
einschldgig sind, ist § 19 I GWB heranzuziehen; »insbeson-
dere« verlangt aber eine vergleichbare Gemengelage. Eine
Behinderung nach § 19 II Nr. 1 GWB ist jede Beeintrachti-
gung der Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unterneh-
men. Die Unbilligkeit ergibt sich durch eine Abwagung der
Interessen der Beteiligten, dhnlich wie bei § 4 Nr. 10 UWG.
Hinsichtlich Nr. 2, 3 GWB ist nach einem hypothetischen

51 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/J.B. Nordemann § 1 Rn. 86.
52 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Gotting § 19 Rn. 27f.

53 BGH WUW 1982, 123, 125 (Braun Almo), zur Unterscheidung von
Nr. 2 und Nr. 3, Loewenheim/Meessen /Riesenkampff/Kahlenberg/
Peter § 36 Rn. 11, 12.

54 Vertiefend zum Marktanteil: Loewenheim/ Meessen/Riesem-
kampff/Kahlenberg/Peter § 36 Rn. 26.

55 BGH WUW 1982, 123, 125 (Braun Almo).

56 Esempfiehltsich, die Nummern zuerst selbst zu lesen.
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Wettbewerb zu fragen. Das Vergleichsmarktkonzept® be-
ruht auf der Annahme, dass bei Vorhandensein zweier
dhnlicher Mérkte mit unterschiedlich ausgepriagtem Wett-
bewerb, die Preise auf den Markt mit mehr Wettbewerb
Anhaltspunkte fiir den hypothetischen Wettbewerbspreis
auf den Nachbarmarkt liefern.®

Beziiglich Nr. 4 GWB ist umstritten, ob unter Infra-
struktureinrichtungen nur solche mit natiirlichem Mono-
polcharakter®® zu verstehen sind oder aber innerbetriebli-
che Ressourcen, die der Inhaber allein nutzen will®®. Fiir
ersteres spricht eine historische Auslegung.® Systematisch
lief3e sich so aber Nr. 4 GWB nur schwer von Nr. 1 GWB
abgrenzen. Auch lasst sich ein natiirliches Monopol nur
schwer beweisen.®? Nr. 4 GWB — anfangs Gegenstand eini-
ger Entscheidungen — hat zwischenzeitlich deutlich an
Relevanz verloren.®

Hinsichtlich Nr. 5 GWB meint Auffordern wie auch bei
§ 21 I GWB jeden Versuch der Einflussnahme auf die freie
Willensbetdtigung und veranlassen das erfolgreiche Ein-
wirken. ¢ Unter Vorteil ist jede objektive Besserstellung im
Verhdltnis mit anderen Nachfragern zu verstehen.®

Das Wort Ausnutzung beschreibt dabei einen not-
wendigen Zusammenhang mit der Marktbeherrschung.
Die Gefdhrlichkeit des Handelns eines Unternehmens
muss daraus erwachsen, dass ein marktbeherrschendes
Einzelunternehmen oder eine marktbeherrschenden Oli-
gopolgruppe praktiziert und auch bezweckt®®.

cc) Verbotenes Verhalten von Unternehmen mit relativer
oder iiberlegender Marktmacht

Gemafl §20 1 S.1 GWB gilt §19 I, II Nr. 1 GWB auch fiir

Unternehmen mit relativer oder iiberlegender Marktmacht

im Vertikalverhdiltnis. Es bedarf also gerade keiner markt-

beherrschenden Stellung, sondern es reicht bereits ein

qualitatives Minus. Wann eine solche relative Marktmacht

57 Zu bedenken ist, dass es nur selten zwei Méarkte gibt, die so direkt
iibereinstimmen, so dass man sich immer mit Zu- und Abschldgen
behelfen miisste.

58 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Gotting § 19 Rn. 74 ff.

59 v. Wallenberg KR 1999, 152, 154.

60 Immenga/Mestmacker/Fuchs/Moschel § 19 Rn. 319.

61 Bundesrat Stellungnahme BT-Drucks. 13/9720, 73.

62 Vgl. Immenga/Mestmécker/Fuchs/Mdschel § 19 Rn. 319.

63 Siehe hierzu Immenga/Mestmécker/Fuchs/Mdschel § 19 Rn. 309.
64 ilmmenga/Mestmicker/Fuchs/Moschel § 19 Rn. 373f.

65 Miiko-GWB/Westermann Band 2, 2. Auflage 2015, § 20 Rdnr. 126;
auf das Verhdltnis gegeniiber Nachfragern verzichtend, Lettl Kartell-
recht, 3. Auflage 2013, § 9 Rn. 138.

66 Immenga/Mestmicker/Fuchs/Mdoschel § 19 Rn. 375; anders: Lan-
gen/Bunte/Nothdurft Kartellrecht, 12. Auflage 2014, § 20 Rn, 214.
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erreicht ist, definiert § 20 I S. 1 GWB (lesen). Letztlich geht
es um eine Abhdngigkeit, die sortimentsbedingt, unter-
nehmensbedingt, mangelbedingt oder nachfragebedingt
sein kann.®’ S. 2 beinhaltet eine Abhingigkeitsvermutung.

II erstreckt das Verbot der Aufforderung zur Vorteils-
gewdhrung (§ 19 II Nr. 5 GWB) auf relativ marktmichtige
Unternehmen. III verbietet jede mittel- oder unmittelbare
Behinderung Kkleiner oder mittlerer Mitbewerber durch
Ausnutzung der eigenen Marktmacht. IV verteilt die Be-
weislast hierfiir auf das handelnde Unternehmen. V ist als
eine besondere Diskriminierungsregelung des § 19 II Nr. 1
zu sehen.%®

dd) Boykottverbot, § 21 Abs. 1GWB

Ebenfalls ein wettbewerbsbeschriankendes Verhalten ist
der Boykott, § 21 I GWB. Genauso wie § 19 und § 20 GWB
geht es hier um eine Wettbewerbsbeschrankung durch
Konfrontation und Angriff. Eine Uberschneidung kann es
ebenfalls mit dem UWG geben. So kommt bei Boykotten
gegen Mitbewerber §§ 3 1, 4 Nr. 4 UWG und bei Boykotten
gegen sonstige Marktteilnehmer § 3 1 UGW in Betracht. Ein
weiterer Unterschied ist, dass sich bei § 21 GWB der Aufruf
an Unternehmen richtet, wahrend fiir das UWG auch ein
Aufruf an Private ausreicht. Fiir § 21 GWB bedarf es (1) drei
Beteiligte: Den Aufrufer, den Boykottierenden und den
Boykottierten. Weiterhin miissen (2) alle drei Unternehmen
oder eine Vereinigung von Unternehmen sein. Eine (3) Auf-
forderung ist jeder Versuch auf die freie Willensentschei-
dung des Adressaten Einfluss zu nehmen und zwar dahin-
gehend, mit Dritten Lieferbeziehungen einzugehen oder
aufrecht zu erhalten.®® Unter (4) Beeintrdichtigung ist objek-
tiv jede Zufiigung eines Nachteils zu verstehen.”

Die Frage nach der (5) Unbilligkeit beantwortet der
BGH im Einzelfall aufgrund einer Interessenabwédgung un-
ter Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielrichtung des GWB.” Unbilligkeit ist regel-
maflig gegeben, entfillt aber zum Beispiel mit Blick auf
Art. 511.Var. GG bei Meinungsduf3erungen, auch wenn die
Abgrenzung mitunter schwierig ist: Ist der Boykott Mittel
des geistigen Meinungskampfes in einer die Offentlichkeit
wesentlich beriihrenden Frage, also in keiner privaten Aus-
einandersetzung, sondern steht die Sorge um politische,

67 Zur Vertiefung: Langen/Bunte/Nothdurft § 20 Rn. 37-63.

68 Immenga/Mestmdcker/Markert§ 20 Rn. 127.

69 Siehe Fn. 63.

70 Immenga/Mestmicker/Markert § 21 Rn. 36.

71 BGH NJW 2000, 809, 811 (Beteiligungsverbot fiir Schilderprdger);
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wirtschaftliche oder kulturelle Belange der Allgemeinheit im
Vordergrund, fehlt es an einer Unbilligkeit.”

Weitere Ausnahmen sind die Abwehr eines rechtswid-
rigen Angriffs, die Wahrnehmung berechtigter Interessen
und die Anwendung zuldssiger Vertragsbindungen und
gewerblicher Schutzrechte.”

Absicht verlangt, dass die unbillige Beeintrachtigung
bestimmter Unternehmen angestrebt/bezweckt wird, wo-
bei dolus eventualis nicht ausreicht.”

ee) Verbot sonstigen wetthewerbsbeschrinkenden
Verhaltens, § 2111-1V GWB

§ 21 II-IV GWB zdhlt weitere wettbewerbsbeschrankende
Mafinahmen auf, die ebenfalls verboten sind. Die einzel-
nen Tatbestdnde wurden bereits an anderer Stelle erldu-
tert. Dariiber hinaus beziehen sich die Abséatze II und III
auf andere Normen des deutschen beziehungsweise euro-
pdischen Kartellrechts. Zwang im Sinne des III versteht
sich als intensive Beeinflussung, die die Willensbeta-
tigung des Betroffenen zwar nicht schlechthin ausschliefit,
aber so stark ist, dass ihm allenfalls formell Alternativen
bleiben, die ihm unzumutbar sind.” Hinzuweisen ist, dass
IV anders als II, wo bereits ein Androhen ausreicht, die
Zufligung eines Nachteils verlangt.

b) Rechtswidrigkeit

Der Versto3 gegen das Kartellrecht miisste zu einem
rechtswidrigen Zustand fiihren. Verstéf3e gegen das Kar-
tellrecht begriinden einen rechtswidrigen Zustand. Félle in
denen diese Rechtswidrigkeit entfdllt, sind kaum denkbar.
Selbst kaufménnische Notlagen, wie Liquiditats- oder Ab-
satzprobleme rechtfertigen zum Beispiel das Eingehen ei-
ner Gebietsabsprache nicht.

¢) Zumutbarkeit

Die Beseitigung eines rechtswidrigen Zustandes miisste —
unabhéngig von seiner Rechtsgrundlage’ — weiterhin zu-

72 BVerfG BVerfGE 62, 230, 244 (Kundenboykott); Immenga/Mestma-
cker/Markert § 21 Rn. 42; Lesenswert auch fiir die Vorbereitung fiir
Klausuren im 6ffentlichen Recht: BVerfG BVerfGE 25, 256 ff. (Blinkfii-
er).

73 Zur Vertiefung: Immenga/Mestmécker/Markert § 21 Rn. 39.

74 Immenga/Mestméacker/Markert § 21 Rn. 34.

75 BGH GRUR 1981, 208, 210 (Rote Liste).

76 BGH NJW 2000, 512; 514.
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muthbar sein.”” Dies ist nicht der Fall, wenn die Beseitigung
mit Aufwendungen verbunden ist, die in keiner vertret-
baren Relation zu dem Nachteil des Beeintridchtigten ste-
hen.”®

d) Aktiv- und Passivlegitimation

Gemafl §331S. 1, S. 2 GWB ist der Betroffene aktivlegiti-
miert. Betroffener ist jedes Unternehmen” oder Verbrau-
cher, der als Wettbewerber oder sonstiger Marktteilnehmer
durch den Verstof3 beeintrachtigt ist, § 33 1 S. 3 GWB. Als
weitere Aktivlegitimierte nennt § 33 I GWB in Nr. 1 Wirt-
schaftsverbdnde und in Nr. 2 in eher sperriger Ausdrucks-
weise Verbraucherverbdnde. Verpflichtet und damit pas-
sivlegitimiert ist derjenige, der den Verstof3 gegen das
GWB getidtigt hat. Unternehmen, die die Rechtsform einer
Handelsgesellschaft oder einer juristischen Person haben,
miissen sie sich das Verhalten ihrer Organe zurechnen
lassen, § 31 BGB.%°

2. Unterlassungsanspruch

Der Unterlassungsanspruch ergibt sich aus §33 I S.1
Alt. 2,S. 2GWB.

a) Kartellrechtsverstof3

Beziiglich des Verstof3es gegen das Kartellrecht sei auf II.1.
a) verwiesen.

b) Rechtswidrigkeit

Beziiglich der Rechtswidrigkeit sei auf II.1.b) verwiesen.

c) Erstbegehungsgefahr/Wiederholungsgefahr

Hinsichtlich des vorbeugenden Unterlassungsanspruch
nach § 331S. 2 GWB bedatrf es einer Erstbegehungsgefahr,

77 BGH NJW 2008, 3122ff.

78 BGH NJW 2000, 512, 514; BGH NJW 2008, 3122, 3123.

79 Seit dem Courage-Urteil des EuGH muss man wohl selbst Kartell-
mitgliedern gegeniiber anderer Kartellmitglieder eine Aktivlegitimati-
on zugestehen, siehe Leitsatz Nr. 1 von EuGH GRUR 2002, 367,368 ff.
(Courage).

80 Zur Vertiefung: Immenga/Mestmécker/Emmerich § 33 Rn. 30-35.
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d.h. die ernst zu nehmende und nicht blof3 konstruierte
Gefahr eines baldigen erstmaligen Kartellrechtsversto-
BBes.8! Wiederholungsgefahr setzt das ernsthafte Befiirch-
ten desselben Kartellrechtsverstof3es voraus, wobei das
Vorliegen einer solchen Gefahr bereits wegen des Vorver-
stof3es vermutet wird.®?

d) Aktiv- und Passivlegitimation

Siehe unter I1.1.d).

3. Schadensersatz

Der Anspruch auf Schadensersatz ergibt sich aus § 33 III
GWB.

a) Rechtswidriger Verstof3 gegen das Kartellrecht

Siehe unter I.1.a), b).

b) Verschulden

Anders als beim Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spruch bedarf es fiir den Schadensersatz einen vorsatzli-
chen oder fahrlassigen Verstofd nach § 33 I GWB, § 33 III
GWB.

¢) Schaden

Hinsichtlich des Schadens und seiner Berechnung gelten
die allgemeinen Grundsitze, §§ 249 ff. BGB. Fiir die Scha-
denshohe ist ebenfalls das Vergleichsmarktkonzept und
im Zweifel § 287 ZPO in Verbindung mit § 33 III S. 3 GWB
heranzuziehen. Oft reichen die von den Kartellverst6f3en
betroffenen Unternehmen die Preisabnehmer an die
ndchsten Abnehmer und letztendlich Verbraucher weiter.
Problematisch ist daher, ob die Kartellanten in solchen
Féllen dem Betroffenen den pass-on Einwand entgegen-
halten konnen. Das OLG Karlsruhe hat dies, mit Blick auf
§ 33 Abs. 3 S. 2 GG und der Abschreckungswirkung auch
richtigerweise, fiir den Fall des Missbrauchs einer markt-

81 BGH NJW 1992, 2292, 2294 (Nicola).
82 BGH NJW 1992, 2292, 2294 (Nicola).

DE GRUYTER

beherrschenden Stellung verneint.®®> Hinsichtlich einer
Verzinsung istauf § 33111 S. 4, 5 GWB zu achten.

Ein weiteres Problem, das insbesondere die Kausalitét
des Kartellverstof3es mit dem Schaden betrifft, ist das »um-
brella pricing«. Es beschreibt das marktwirtschaftliche
Phanomen, bei dem Unternehmen durch den Schirm eines
Kartells, bei dem sie kein Mitglied sind, selbst einen Ange-
botspreis durchsetzen konnen, der héher ist, als er es ohne
dieses Kartell gewesen ware. Der EuGH spricht diesbeziig-
lich dem Geschadigten gegeniiber den Kartellanten einen
Anspruch auf Ersatz der Schaden zu, die durch am Kartell
orientierte Preise von Nichtkartellteilnehmern entstanden
sind.®*

e) Aktiv- und Passivlegitimation

Ersatzberechtigt ist der Betroffene, ersatzpflichtig der Tra-
ger des Unternehmens, der den Verstof3 begangen hat.®
Bei Absprachen haften die Kartellanten als Gesamtschuld-
ner, § 840 BGB.

4. Verjahrung

Die Verjahrung richtet sich nach den allgemeinen Vor-
schriften (§§ 195, 199 BGB). Fiir die Hemmung der Verjdh-
rung (§§ 203 ff. BGB) enthilt § 33 V GWB eine Sonderrege-
lung hinsichtlich des Schadensersatzanspruches.

Il. Anspruch aus Vertrag

Geht es um die Priifung einer Anspruchsgrundlage, kann
sich diese aus einem Vertrag zwischen mehreren Beteilig-
ten ergeben. Dieser Vertrag konnte aber nichtig nach § 134
BGB sein. Dies ist der Fall, wenn ein Verstof3 gegen eine
Norm des GWB vorliegt und diese eine Verbotsnorm ist.
Dabei sind unstreitig §§ 1, 19ff. GWB Verbotsnormen, so
dass es auch hier letztlich auf eine Priifung dieser hinaus-
14uft (siehe unter II.1. ff.).

Hinsichtlich der Vertrdage ist zwischen Ausfiihrungs-
und Folgevertrdge zu unterscheiden.®® Ausfiithrungsvertra-

83 OLG Karlsruhe Az. 6 U 118/05, juris Rn. 40f.; anders OLG Diissel-
dorf Az. VI-2 U (Kart) 34/09, juris Rn. 38.

84 EuGH GRUR 2014, 1018, 1020 (Kone).

85 Zur Vertiefung: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Rehbinder
§ 33 Rn. 34f.

86 Ob diese starre Unterteilung wirklich sinnvoll ist, wird zuneh-
mend diskutiert; vgl: FS Moschel/K. Schmidt, Kartellnichtigkeit von
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ge sind solche, die das verbotene Kartell durchfiihren oder
verstdrken sollen.?” Wegen des engen funktionalen Zusam-
menhangs mit der kartellrechtswidrigen Vereinbarung, er-
streckt sich § 134 BGB auch auf solche Vertrdge. Folgever-
trage sind Vereinbarungen, die die Kartellmitglieder mit
unbeteiligten Dritten schlieRen und deren Wirksamkeit
problematisch ist.®® Fiir eine Nichtigkeit spricht die Schutz-
bediirftigkeit Dritter. Fiir die Wirksamkeit streiten Erwa-
gungen der Durchschlagskraft des Kartellrechts, wobei
nach hier vertretener Ansicht der Schutz Dritter h6her
wiegt, zumal Effizienzliicken im GWB nicht erkennbar
sind. Wer sich namlich nicht von §§ 32ff. GWB und §§ 81ff.
GWB abschrecken lédsst, der stort sich auch nicht an der
Unwirksamkeit von Folgevertragen.

lll. Behordliche Befugnisse

Eine weitere Einstiegsgrundlage in eine kartellrechtliche
Klausur kann die Frage nach behérdlichen Befugnissen
sein. Im GWB finden die Kartellbehtrden im ersten Teil,
sechster Abschnitt (§§ 32ff. GWB) sowie im zweiten Teil,
erster Abschnitt (§§ 48 ff. GWB) ihre normative Festsetzung
(lesen!).

1. Befugnisse des Bundeskartellamts

Fiir das Losen von Klausuren ist die Kenntnis der Befug-
nisse (§§ 32-34a GWB) und Verfiigungen des Bundeskar-
tellamtes (§§ 51-53 GWB) von Bedeutung. Die Verfiigun-
gen sind neben den 8§ 32ff. GWB (relevant sind vor allem
8§ 32 1, II sowie 32a I GWB) im GWB verstreut zu finden.
Wichtig im Zusammenhang mit dem Verbot der Preisbin-
dung ist § 30 IIl GWB sowie die Untersagung von Zusam-
menschliissen nach § 36 I GWB.

a) §30111GWB
Eine missbrduchliche Preisbindung nach § 30 III S. 1 Nr. 1

GWB liegt vor, wenn sie gegen kartellrechtliche Normen
oder allgemein gegen den Sinn und Zweck des § 30 GWB

Folgevertragen: alles neu seit »Courage« und seit der Siebenten GWB-
Novelle?, 2011, 559, 563 ff.

87 Mit Beispielen: Immenga/Mestméacker/Emmerich § 33 Rn. 116f.

88 Zur Vertiefung: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Jaeger
Art. 81ITEG Rn. 24.
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verstof3t.®® Hinsichtlich eines Einschreitens hat die Behor-
de ein Ermessen (»kann«). Eine missbrauchliche Preisbin-
dung stellt daher auch keinen Gesetzesverstof3 gegen das
GWB im Rahmen des § 33 GWB dar.*®

Bei einem fehlsamen Gebrauch ihres Ermessens, ist
die Verfiigung der Behdrde unzuldssig oder unbegriindet
(§ 71V S. 1 GWB) und somit eine Beschwerde gegen diese
nach § 631S. 1 GWB zu empfehlen.

b) 36 1 GWB - Zusammenschlusskontrolle, §§ 35 ff. GWB

Gemaf § 39 I GWB bedarf es vor dem Vollzug des Zusam-
menschlusses einer Anzeige beim Bundeskartellamt. Das
Vollzugsverbot in § 41 1S. 1 GWB untermauert die restrik-
tive Handhabung unternehmerischer Zusammenschliisse
im deutschen Kartellrecht. §§ 35ff. GWB sind keine Ver-
botsnormen im Sinne des § 134 BGB und somit auch kein
Bestandteil einer Priifung des § 33 GWB. Es handelt sich
bei der Zusammenschlusskontrolle viel mehr um eine
Prognose, die beurteilt, ob eine Fusion die Freiheit des
Wettbewerbs in Zukunft beeintrdchtigt oder nicht. Diese
Prognose stellt das Bundeskartellamt. Untersagt es den
Zusammenschluss, so verbleibt den beteiligten Unterneh-
men nur noch der mit wenig Hoffnungen verbundene
Antrag auf eine — durch die geplante Fusion zwischen
Edeka und Tengelmann jetzt wieder in den Fokus gerate-
ne — Ministererlaubnis nach § 42 I S. 1 GWB** oder das
Einlegen einer Beschwerde nach den §§ 63ff. GWB. We-
gen der auch in § 35 III GWB normierten Verdrangungs-
wirkung der Fusionskontrollverordnung (FKVO) ist im-
mer zuerst zu priifen, ob ein Zusammenschluss (Art. 3
FKVO) mit gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1 FKVO)
vorliegt.

89 Loewenheim/Meessen/Riesemkampff/J.B. = Nordemann § 30
Rn. 52.

90 Beater Rn. 868.

91 Zur geringen praktischen Relevanz: Loewenheim/Meessen/Rie-
senkampff/Riesenkampff/Lehr § 42 Rn.1; beziiglich verfassungs-

rechtlicher Zweifel: Immenga/Mestmacker/ Thomas § 42 Rn. 2.
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aa) Verhiltnis zum Kartellverbot

Das Verhaltnis der §§ 35 ff. GWB mit § 1 GWB ist bei Gemein-
schaftsunternehmen nicht ganz eindeutig.”> Wahrend die
Trennungslehre zwischen kooperativen (nur Kartellverbot)
und konzentrativen Gemeinschaftsunternehmen (Zusam-
menschlusskontrolle) trennt®?, geht die {iberwiegende An-
sicht von einer parallelen Anwendung beider Bereiche aus,
sofern ihre Voraussetzungen erfiillt sind (Zweischranken-
theorie).”* Zwar trennt der BGH bei Gemeinschaftsunter-
nehmen ebenfalls, er steht einem generellen Konzentrati-
onsprivileg aber ablehnend gegeniiber und stellt auf den
Einzelfall ab beziehungsweise priift die Ausgestaltung des
Gesamtvertragswerks und das Vorliegen zuséatzlicher Um-
stande und Parameter, die fiir das Vorliegen der einzelnen
Tatbestdnde mafigeblich sind.” In einer Klausur empfiehlt
es sich der Schrankentheorie, beziehungsweise bei Ge-
meinschaftsunternehmen dem BGH zu folgen und die Vo-
raussetzungen des § 1 GWB neben denen der §§ 35 ff. GWB
zu priifen. Nur so kann man mit Wissen in beiden Bereichen
punkten. Allerdings diirfen die »milderen Maf3stdbe« der
§8 35ff. GWB nicht durch eine Anwendung des § 1 GWB
leerlaufen, so dass eine Anwendung von § 1 GWB aus-
geschlossen ist, wenn die §§ 35ff. GWB ihrem Zweck nach
eine abschlieflende Regelung darstellen.

bb) Eréffnung des Anwendungsbereichs

Zundchst muss der Geltungsbereich der Zusammen-
schlusskontrolle ertffnet sein. Diesen regelt § 35 GWB,
der im Wesentlichen auf die jeweiligen Umsatzerlése der
beteiligten Unternehmen abstellt. Hinsichtlich der Berech-
nung ist dabei auf § 38 GWB hinzuweisen, von dem wiede-
rum Absatz 3 eine wichtige Regelung fiir Presseerzeugnis-
se enthalt.

cc) Zusammenschluss
Ist der Geltungsbereich eroffnet, bedarf es weiter ein Vor-
liegen eines Zusammenschlusses. Wann ein solcher vor-

92 Zu den Rechtsfolgen der Unterscheidung, die lediglich in unter-
schiedlichen Fristen der § 1 GWB und §§ 35 GWB besteht: Immenga/
Mestmacker/Zimmer § 1 Rn. 300-302.

93 Seit Inkrafttreten der FKVO sind bestimmte Gruppen von Gemein-
schaftsunternehmen allein dem Fusionskontrollverfahren unterstellt
(vgl. Art. 21 I FKVO). Eine Aufweichung dieses Grundsatzes fiihrt al-
lerdings Art. 2 IV FKVO selbst herbei. Zur Vertiefung: Immenga/Mest-
macker/Zimmer, EU-Wettbewerbsrecht, Art. 101 AEUV Rn. 307-310.
94 BGH BGHZ, 81, 56, 66 (Transportbeton Sauerland); Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff/Lindemann Anhang zu § 1 GWB Rn. 12; Im-
menga/Mestméacker/Zimmer § 1 Rn. 290.

95 BGH GRUR 1986, 556, 559 (Mischwerke).
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liegt, definieren § 37 I, I GWB. Absatz I regelt den Fall, bei
dem die beteiligten Unternehmen vorher in keiner Weise
miteinander zusammengeschlossen waren, Absatz II den
umgekehrten Fall.

1) Zusammenschluss nach § 37 I Nr. 1-4 GWB
Der erworbene Vermogensteil nach § 37 I Nr. 1 GWB ist
wesentlich, wenn er im Verhiltnis zum Gesamtvermégen
des Verauf3erers quantitativ ausreichend hoch oder wenn
er unabhéingig davon qualitativ von Bedeutung ist; letzte-
res ist der Fall, wenn er tragende Grundlage der Stellung
des Verduflerers ist.°® Bei einer vorher nicht vorhandenen
maf3geblichen Einflussmdéglichkeit, soll auch eine Minder-
heit ausreichen.” Fiir das Medienrecht gilt, dass schon der
Erwerb eines Zeitschriftentitels als Erwerb eines wesentli-
chen Teils eines Unternehmens gilt.”® Unter Vermogen
fallen weiterhin alle verkehrsfahigen materiellen und im-
materiellen Giiter.”

Kontrolle im Sinne von § 37 I Nr. 2 GWB meint einen
steuernden unternehmerischen Einfluss.'%°

In § 37 I Nr. 3 GWB geht es um den Erwerb von An-
teilen (Stimmrechte Kapitalanleihen), die die in Nr. 3 lit.a),
lit.b) genannten Schwellen iiberschreiten. Wichtig und auf
den ersten Blick schwierig ist § 37 I Nr. 3 S. 3 GWB (=Fikti-
on der Teilfusion der Miitter). Beispiel: Auf dem Herstel-
lermarkt ist Unternehmen X tdtig. Auf den Hdndlermarkt A,
Bund C. Diese erwerben nun jeweils 25 % Anteile von X. § 37
I Nr. 3 S. 3 GWB fingiert den Zusammenschluss von A, B
und C hinsichtlich des Herstellermarkts. Dieser Zusam-
menschluss unterliegt anschlielend dann der Kontrolle
des § 36 I GWB, wenn die Unternehmen tatsdchlich eine
wettbewerbliche Einheit bilden.'®® Der Erwerb setzt den
Vollrechtserwerb voraus.!*?

§ 37 I Nr. 4 GWB ist seiner Natur nach ein Auffangtat-
bestand (»jede sonstige«). Er umfasst typische 24,9 % Fille

96 BGH GRUR 1976, 327, 328 (Zementmahlanlage I).

97 BKartA WUW 2004, 314 (Novartis/Roche)

98 BKartA B6-26/04, 14 (National Geographic).

99 OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 1805, 1806 (MSV)

100 BegrRegE 6. GWB-Novelle BT-Drucks. 13/9720, 43; zum Kontroll-
begriff: Immenga/Mestmacker/ Thomas § 37 Rn. 85-106.

101 Achtung: In Rede stehen neben dem fingierten Zusammen-
schluss auch noch drei weitere, ndmlich A-X, B-X und C-X, § 37 INr. 3
b) GWB. Im Beispiel wiirde es sich um ein Konglomerat handeln, d. h.
ein Zusammenschluss, bei dem die beteiligten Unternehmen aus ver-
schiedenen Mirkten stammen. Dazu anschaulich, gerade in Uber-
schneidung mit dem Medienrecht: BVerwG NVwZ-RR 2014, 473ff.
(Pro7Sat1Springer).

102 Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Riesenkampff/Lehr
Rn. 20.

§37
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der Minderheitsbeteiligung (da nicht unter §37 I Nr. 3
GWB fallend), die mit sogenannten Plusfaktoren kom-
biniert wurden. Ein wettbewerblich erheblicher Einfluss
liegt schon dann vor »wenn nach Art der Vertragsgestal-
tung und der wirtschaftlichen Verhiltnisse zu erwarten ist,
dass der Mehrheitsgesellschafter auf die Vorstellungen des
anderen Gesellschafters [= Erwerber] Riicksicht nimmt
oder diesem freien Raum lasst, auch wenn das nur soweit
geschieht, wie es seinen eigenen Interessen nicht zuwider-
lauft«'%3,

2) Zusammenschluss nach § 3711 GWB

Nach § 37 II GWB soll auch dann ein Zusammenschluss
vorliegen, wenn trotz bestehender Beteiligung eine we-
sentliche Verstarkung der bestehenden Unternehmensver-
bindung entsteht. Neben diesem Zusammenschluss bedarf
es bereits zuvor eines Zusammenschlusses nach § 37 I
Nr. 1-4 GWB. Eine Verstarkung ist gegeben, wenn der Zu-
sammenschluss weiter strukturell verfestigt wird oder
wenn der Erwerber zusitzliche Rechte erwirbt'®* (zum Bei-
spiel bei der Aufstockung einer Minderheitsbeteiligung zu
einer Mehrheitsbeteiligung).

dd) (Un-) Zuldssigkeit des Zusammenschlusses

Ist ein Zusammenschluss zu bejahen, stellt sich die Frage
nach der materiellen Zuldssigkeit, die sich nach §361S. 1
GWB richtet. § 36 I S. 2 GWB nennt anschlief3end Ausnah-
men. S. 1 verlangte bis zur 8. GWB Novelle die Priifung
dreier Merkmale. 1. Prognose (»Erwartung«), 2. markt-
beherrschende Stellung und 3. Verstdrkung. Hinsichtlich
der marktbeherrschenden Stellung galt § 18 GWB. Eine
Verstarkung war jede Verdnderung, die die machtneutrali-
sierende Wirkung des Wetthewerbs in h6herem Maf3e ein-
schrankte als vor dem Zusammenschluss.'®® Diese Verstar-
kung musste auch kausal auf den Zusammenschluss
beruhen. Dies schied zum Beispiel bei Sanierungsiiber-
nahmen aus, wo die Marktanteile wegen einer Insolvenz
sowieso dem Erwerber zugewachsen wiren.'°® Heute ist
die Erwartung einer marktbeherrschenden Stellung in An-
gleichung an Art. 2 I FKVO nur ein Regelbeispiel (»ins-
besondere«), dem der sogenannte SIEC-Test'%” (substantial
lessening of competition) vorangestellt wurde. Es geniigt

103 BGH NJW-RR 2001, 762, 764 (Minderheitsbeteiligung im Zeitschrif-
tenhandel); BGH NJW-RR 2005, 474, 475 (trans-o-flex).

104 Immenga/Mestmdcker/Thomas § 37 Rn. 365.

105 Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2007, 741.

106 Zur Sanierungsfusion: Kling/ Thomas, 743.

107 Zur Vertiefung: Kérber WuW 2014, 250 ff.
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nun bereits jede Behinderung wirksamen Wettbewerbs,
wobei die positive Prognose hinsichtlich der Starkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung ausreicht.

Bei vertikalen Zusammenschliissen ist zu bedenken,
dass es hier nicht zum Schrumpfen des Wettbewerber-
marktes kommt. Trotzdem kénnen nun nutzbar gemachte
marktiibergreifende Synergieeffekte eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken.!°®

Bei den Ausnahmen in § 36 I S. 2 GWB ist Nr. 1 die
Wichtigste. Unter Wettbewerbsbedingungen ist nur der
wirtschaftliche Wettbewerb gemeint.’® Nr.2 und Nr. 3
GWB sollten gelesen und verstanden werden. § 36 II GWB
regelt weiterhin, wann miteinander verbundene Unterneh-
men als ein dem Kartellrecht unterfallendes einheitliches
Unternehmen anzusehen sind. Auf die Flick-Klausel (§ 36
III GWB) wurde oben eingegangen.

ee) Kein Ermessen

Das Bundeskartellamt ist hinsichtlich einer Untersagung
rechtlich gebunden. Hinsichtlich der Prognosebeurteilung
steht dem Bundeskartellamt jedoch ein Beurteilungsspiel-
raum zu.'®

2. Ministererlaubnis

Untersagt das Bundeskartellamt einen Zusammenschluss
kann der zustindige Bundesminister fiir Wirtschaft und
Technologie die Erlaubnis fiir einen Zusammenschluss un-
ter den in §42 I S.1 GWB genannten Voraussetzungen
erteilen. Gesamtwirtschaftliche Umstande konnen nur
wirtschaftliche Umsténde erfassen, eine dariiber hinaus-
gehende Definition ist nicht méglich.™ Das Interesse der
Allgemeinheit als zweiter Grund fiir die Erlaubnis darf die
Nachteile nicht nur aufwiegen, sondern muss sie gemaf
dem Wortlaut des § 421S. 1 GWB iiberragen.

3. Feststellungswirkung

Kartellrechtliche Entscheidungen der Kartellbehorde (§ 48
I GWB), der Europiischen Kommission, der Wettbewerbs-

108 Siehe Beater Rn. 904; Kling/ Thomas, 746.

109 Immenga/Mestmicker/Thomas § 36 Rn. 712.

110 BeckOK/Rinne Informations- und Medienrecht, § 36 Rn. 1

111 Mit dem Verweis auf § 1 StabG (marktwirtschaftliche Ordnung,
Stabilitdt des Preisniveau, hoher Beschiftigungsstand, aufienwirt-
schaftliches Gleichgewicht bei stetigem und angemessenen Wirt-
schaftswachstum), Immenga/Mestmacker/Thomas § 42 Rn. 86.
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behorde oder eines als solche handelnden Gerichts in
einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union kon-
nen Bindungswirkung fiir anschlieflende Schadensersatz-
klagen entfalten, § 33 IV S. 1, 2 GWB. Dabei beschrankt
sich die Tatbestandswirkung allein auf das Vorliegen eines
Kartellrechtsverstof3es, also auf Tatsachen und deren
rechtliche Beurteilung.'

4. Sonderproblem: Anspruch Dritter auf
Einschreiten der Behdrde

Liegt ein Verstof3 gegen das Kartellrecht vor, ist fraglich,
ob ein Dritter Anspruch auf ein Einschreiten der Behorde
hat. Nach der Schutznormtheorie ist dies wohl zu vernei-
nen, zielen doch zum Beispiel § 32 1 GWB und § 36 I GWB
vielmehr auf den Schutz allgemeiner Interessen an einem
ordnungsgeméaflen Wettbewerb. Dafiir spricht auch die
Formulierung des § 30 IIl GWB (»auf Antrag«), die so nicht
in den §§ 32, 36 GWB zu finden ist. Ausnahmen wéren
jedoch denkbar in Fallen, wo der Dritte einen drohenden
Schaden nicht mehr mit den Mitteln des § 33 GWB abweh-

112 Alexander, Schadensersatz und Abschépfung im Lauterkeits-
und Kartellrecht, 2010, 427.
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ren kann, oder aber wenn in Fallen des § 32 GWB eine
Ermessensreduzierung auf Null vorliegt.

IV. Verhdltnis des GWB zum UWG

Insbesondere mit dem UWG iiberschneiden sich oft Sach-
verhalte, die eigentlich auch dem GWB unterfallen.’® In
Regelungsfillen des GWB kooperieren und in solchen des
UWG konfrontieren Unternehmen. Auch kennt das UWG
keine Behdérdenzustandigkeiten, sondern lediglich zivil-
rechtliche Abwehr- und Schadensersatzanspriiche. Aber
es gibt auch Schnittmengen, insbesondere bei Boykotten
und selektiven Vertriebssystemen (siehe oben). Nahelie-
gend wdre es auch, einen Verstof3 gegen das GWB dem
Rechtsbruchtatbestand des § 3a UWG zu unterwerfen. Ein
Riickgriff auf § 3a UWG scheidet mit Blick auf die eigen-
standigen Sanktionierungsméglichkeiten der §§ 81ff. GWB
jedoch aus.

113 Beide Gesetze als Kernbestand des deutschen Wettbewerbs-
rechts bezeichnend: Gloy/Loschelder/Erdmann/Holtorf Wettbewerbs-
recht, 4. Auflage 2010, § 16 Rn. 1.



