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Till Vogel wurde am 19. Marz 1973 in Kiel
geboren und verbrachte die Schulzeit in
Giefsen, Chapel Hill, NC, USA und Burling-
- ton, VT, USA. Nach dem Studium der Rechts-

¥ wissenschaften in Giefen absolvierte er den
juristischen Vorbereitungsdienst in Frankfurt
am Main. Seit Januar 2000 ist er dort als
Rechtsanwalt tatig.

Mit der 6. Novelle des GWB wurde vor allem
die Harmonisierung des deutschen mit dem
europdischen Recht bezweckt. Die neue Fas-
sung des § 1 GWB wurde sprachlich der Vor-
schrift in Art. 81 EGV angendhert. Dabei wurde insbesondere das
Tatbestandsmerkmal des »gemeinsamen Zwecks« aufgegeben und
durch das Merkmal des »miteinander im Wettbewerb Stehens«
ersetzt. Ob sich mit der sprachlichen Neugestaltung auch eine inhalt-
liche Anderung das Kartellbegriffs ergeben hat, ist Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung.

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist mit der sprachlichen Anglei-
chung des § 1 an Art. 81 EGV nicht auch die Aufgabe der fiir das
deutsche Kartellrecht typischen Unterscheidung von vertikalen und
horizontalen Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt. Der Verfasser
stellt zundchst § 1 a.F. GWB im Wandel der Zeit dar. Insbesondere
geht er dabei auf die durch die Rechtspraxis gewandelte Bedeutung
des Tatbestandsmerkmals des »gemeinsamen Zwecks« ein. Es folgt
die Betrachtung des Kartellbegriffs, wie er in Art. 81 EGV verwendet
und im europdischen Kartellrecht verstanden wird. Im dritten Teil
der Arbeit wird dann der neue Kartellbegriff des § 1 in seine einzel-
nen Tatbestandsmerkmale aufgespalten und erldutert. Dabei wird
untersucht, ob die bisher bestehenden Strukturen des deutschen Kar-
tellrechts weiterhin Bestand haben oder ob sich die gesetzliche Ande-
rung des § 1 a.F,, moglicherweise im Zusammenspiel mit neueren
Entwicklungen in der Praxis, auch inhaltlich auf den Kartellbegriff

ausgewirkt hat.
TENEA
Y/

ISBN 3936582262 N\ @ 26€ 52,80 SFr



TENEA

Juristische Reihe /www jurawelt .om Bd. 12



Tenea (| Tevéa), Dorf im Gebiet von Korinth

an einem der Wege in die — Argolis, etwas s. des
h. Chiliomodi. Sehr geringe Reste. Kult des Apol-
lon Teneates. T. galt im Alt. sprichwortl. als gliick-
lich, wohl wegen der Kleinheit [...]
Aus: K. Ziegler, W. Sontheimer u. H. Girtner
(eds.): Der Kleine Pauly. Lexikon der Antike.
Bd. 5, Sp. 585. Miinchen (Deutscher Taschen-
buch Verlag), 1979.




TiLL VOGEL

Welche Bedeutung hat die Anderung des Kartellbegriffs,
insbesondere im Hinblick auf die Verfolgung eines

gemeinsamen Zwecks?

Juwren el




Till Vogel
Welche Bedeutung hat die Anderung des Kartellbegriffs,
insbesondere im Hinblick auf die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks?

(Juristische Reihe TENEA /www.jurawelt.com; Bd. 12)

Zugleich Justus Liebig-Universitit zu Giefien
Dissertation 2002

© TENEA Verlag fiir Medien
Berlin 2002
Alle Rechte vorbehalten. All rights reserved.
Digitaldruck und Bindung:
docupoint GmbH - 39112 Magdeburg
Umschlaggestaltung: nach Roland Angst, Miinchen
TENEA-Graphik: Walter Raabe, Berlin
Printed in Germany 2002

ISBN 3-936582-26-2



Andrea & Gernot

und

Moni






Vorwort

Die vorliegende Arbeit hat im Wintersemester 2001/2002 als Dissertation dem
Fachbereich Rechtswissenschaften der Justus-Liebig-Universitit Giessen vorgelegen.

Ich danke meinem Doktorvater, Prof. Dr. Fritz Traub, fiir die Bereitschaft zur
Betreuung der vorliegenden Arbeit, die stets hilfreiche und konstruktive Unterstiitzung,
die vielen anregenden Gespriache und fiir ihre zligige Begutachtung. Mein besonderer
Dank gilt meiner Mutter, Frau Andrea Miiller, die in zahlreichen Stunden die Arbeit auf
Verstindlichkeit gepriift und den Fehlerteufel weitgehend ausgetrieben hat.

Danken mochte ich an dieser Stelle auch Herrn Dr. Thomas Bergmann, ohne dessen
stets groBziigige und verstindnisvolle Haltung die Erstellung dieser Arbeit sicher nicht
neben meiner Titigkeit als Rechtsanwalt der Kanzlei NORR STIEFENHOFER LUTZ
moglich gewesen wire. Besonderen Dank schulde ich auch Herrn Dr. Gernot Miiller flir
die gelegentlich notwendig gewordene Motivation vor und wihrend der Arbeit an der
Dissertation und meiner lieben Frau, Monika Hess, fiir thr Verstindnis und die
Bereitschaft auf mich an vielen freien Tagen zu verzichten.

August 2002 Till Vogel






Inhaltsverzeichnis

INHALTSVERZEICHNIS ....cceeiiieirireireeireresssassessesssessessesssassassenssassasssnssanses 1
A. EINFUHRUNG, VORGEHENSWEISE ........cco i rse s rna s 5
B. § 1 GWB A F. ..ot reire s e s e reasre s sasssanrasrasssasrassansransassenssnnren 7
1. Tatbestandsmerkmale 7
1. Der UnternehmenSbegriff..........cc.voiiiiriiiiieeeeeeee e e 7
B I 5 1) 4 i SRS PR 7
D) Private HAUSNAILE .......oooviiiieeiiic e e et e e e e e enneas 8
[o I AN € 0 1oy 1531071« SO RSP 10
d.) Potentielle UNterNENIMEN.......ccouvvviiiiiiiiiiiiieiiee ettt e e e e eatae e e e e e e eenraaeeeeeeeeenanenes 12
€.) Die Offentliche HANd ........cooouvvviiiiiiieieece et e e e e e e eaaaereee s 14
f.) Vereinigung von UnNterMENMEN........coouvviiiiiiiiiiiieeieee e e e e e eeaaaeeeee s 15
aa.) Vereinigungen von NichtunterNeNmMeEN ...........coiviviuiiiiiiiiiiiieeeee e 16

DD.) KONZEIME ...t e e e ettt e e e e et e e e e e e e eeaaaareeeeeeeentaareeeeeeaan 17

2. Das Mittel der BESCRIANKUNZ .........oooeiuviieeeiiee et etee e e eeaneeeeeaneeeans 18
8.) DET VITIAZ vttt ettt sttt ettt e st e et e st e e eateesabeeeabeesabeesabeesabaesateesas 18
aa.) Der Vertrag im Sinne des § 1 @.F. ..o 18

(1) WiLeNSETKIATUNZEN ........eeeeeeeee ettt e et e e e e e e e e et e e eenneeeeenneeeeenneeeeennns 18

(2) Regelung der BEZICNUNGEM .........vveeiiiiieeeeieee et e eeennns 19

(3) RECHESTOIGEWILLE ...t e e e eeaeeeeennreeeennns 19

bb.) Abgrenzung des § 1 a.F. Zu § 25 T a.F..ceeeeiiiiiiiie e 21

D.) BESCIITISSE ...ttt e e e et e e e e et e e e e e s eeaar e et e e e eeenaaaareeeeeeennaes 22
38.) AlIGEIMEINES ... .eecuvieieiieeieeriiieeteesteeeteeeteesbeeeteesbeessteessbeessseessseeasseesseessseesseeasseesseensseeans 22

bb.) Wirksamkeit des Beschlusses, Zustdndigkeit des Organs............coovvvvvveeeieeeieiviveeeeeeeennnn. 22

CC.) BINende REGEIUNE .....vvviiiiiiiiieeiie ettt e et e e e e e eeaaae e e e e e eeenes 23

3. ..zu einem gemeinSaAMEN ZWECK .. . iimiiiiiiiiiiiiieeee et e e e e e e e e e e eeaa 23
a.) Entstehung der INOTIN ......oooiuiiiiiiieie e e e e e et eeeaaeeeeeaneeeeenreeeenns 24
b.) Entwicklung der Rechtsprechung anhand von Grundsatzentscheidungen..........c..cccevveneenee. 26
aa.) Die ,,Gasglihkorper™ - ENtSCREIAUNE ........oooovuviiieeeiee e 26

bb.) Die Entscheidungen Bahnen aus Kunststoff / Schnittblumentransport.........coceeuvvveeeeeennee. 26

oo B L) 48 7 010 o WO SRR 27

dd.) Neuere REChtSPIECUNE ......coouvviiiiiiiiiieeeee e e e e e e e e e eeanes 28

o 35115 21101 RO RSTRRRRRRRRRRNY 29
aa.) Die herrschende MEIMUNE.........uvvviiiiiiiiiiieieee ettt e e e e e e e e e sesaaaeeeeeeseeanes 29

bb.) SChwarz Und MATTINEK .........coooevuuiiiiiiieieeieeee et e e e e e e e e eeaatereeeeeeennes 29

d.) EINZeINe FallGIUDDEI «.uuvvviiiiiiiiiieeeeee ettt ettt e e e e et e e e e e e eenraneeeeeeesenaneees 30
aa.) Grindung vOn KONZEIIEI .......uuvvviiiiiiiieiiiieieeee ettt et e e e e e e e e e sesaareeeeeeseeanns 30

bb.) Wettbewerbsverbote in AustauSChVEITIAZEN .........cccuvvveeereeeeeieeeeeeee e 30

oo IS 4 (53 (¢] T TSRS PRSP 32

dd.) Abkaufen VON WEttDEWETD .........ooevuiiiiieiee e 33

ee.) Sternvertridge und GemeinschaftsunterneNmen ............cc.ooeeveeeeeieeeieiieeeeeeeeeeeee e 33

4. Die WettbeWerbsbeSChIANKUNE ........cccvviiiieiiie et eee e e eeeeanee e 34
A.) WS IST WEtDEWEID ... e et e e e e eeaneeeeenneeeenns 34
D.) Potentieller WEttDEWETD ... ...ooiiiiiiiiieiieeeeeeeeee e e e e eeene 36
C.) Konzerninterner WEttDEWEID ........vviiiiiiiiiiieiiieeeeeeeeee ettt e e e et e e e e e e ennaaeees 36
d.) Beschriankung von DrittWettDeWETID..........vvviiiiiiiiiiiiiiieeeeeceeeeeee e 37
€.) UNZulaSSIZET WELIDEWETD ....evvviiiiiiiiiieeeieee et e e e e e e e eaaaereee s 38

5. Verhiltnis ZUIM VEITIAZ .....oooeeeeeiiiee ettt e e e et e e e e s e e e e e e e s sessanaaeeeeeeeennns 38
2.) GEGENSIANASTINEOTIE .. .vvvvevieee ettt ettt e e e e e e e e e e e e tae e e e e s eeeennraaeeeeeeesenaneees 38

D.) ZWECKENEOTIE .. et e e et e e e e e e e e e eaaeeeeeaneeeeenaeeeeenaneeeanes 39



C.) FOIGELNEOTIC ..ottt ettt e st e bt et eenseesaeesaenseenseenseensennnas 39

6. Eignung zur MarktbeeiNfIUSSUING .........oiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee et eeeaee e e e e e e atareeee e e s sennnaenes 40
8.) DIE EIZEUZUINE ...t e et e e e e e et e e e e e eeataaeeeeeeseenaaereeeeeesnnnes 41
b.) Der Verkehr mit Waren oder gewerblichen LeIStUNGEN ......veveieiiveiiiieiiieeiieiiiieeeeee e 42
aa.) Eignung zur MarktbeeinflUSSUNE ........ooviiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee et 42

bb.) Der releVante MATKL ........coooouveeiiiiiiiieieieee ettt e ettt e e e e eeatar e e e e e e eesaaaaaeeeeeesennnaaees 42

(1) Sachliche Marktab@IeNZUNE .........ccoouvviiiieiiiiiieeee et e eeetee e e e e e eesaaaeeeeeeeeennaaeees 42

(2) Raumliche Marktab@renZUng. ............cooeuveeeeiuieeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e e e eeareeeeeaneeeens 43

(3) Zeitliche Marktab@reNZUNE...........ccvveieieueeeeeeieeeeeeeee e e e et e eeee e e eeaeeeeeeaeeeeeareeeeeaneeeens 44

CC.) SPUIDATKEIL ....evieiieiieteeie ettt ettt et et e et esseeseae st et e enseenseesseesaesseeseensesnsesnnas 44

II. Tatbestandsrestriktionen 45
1. Vertragsimmanente Wettbewerbsbeschrinkungen ..........c.ccvevvveriieiieienienieneee e 46
P I A= 10 ToA (= 4 A= § 0 o 16 TN 46
aa.) Wettbewerbsverbote in UnternehmensverauBerungsvertragen ..........oovvvvvvveeeeeeeevivnveneeennn. 47

bb.) Wettbewerbsverbote in GesellSChaftSVEItIAZEN ... ....cevveeueereiieeiieiiiieeeeee e 47

cc.) Umfang der WettbeWerbDSVEIDOE ... ...veiiiiiiieieieiieeeeeeeeeee e 49

D.) VEI@ICICRE ... tiiciieeiitecee ettt et ettt et e et e e et e e tbeeaaeenbaeesaeentaeennaeennes 50

2. REChtSGULETADWAGZUINZ ...ttt e e e e e e e eeaa e e e e e e e eesstaeaeeeeesseeananes 50
III. Rechtsfolge 51
1. UNWITKSAIMKEIE ...t e e et e e e e e e e e e eaa e e e eenneeeeenneeesenseeeenneeeennneeean 51
B o118 = 3 L USSP 52
3. Ausfihrungs- Und FOIGEVEITIAGE . ........cocuviieeeeieeeceee e et enae e eennnees 52
4, Untersagun@SVETTANTEI .......oooiiiiiiieieic e et e e e e et e e e eaaeeeeenneeeeennnees 53
BT 210 A=< U« ST 53
(NI P16 [ RS oy 1 /PR 53
8.) ALIGEIMICINES ..eeeuvveeiieeiieeiieetteertteeteeeteesbeeebeesstaeesseesssaessseesssaeasseessseessseessseessseessseensseesssennssens 53
D.) Potentielle WettDEWETIDET ........vvveiiiiieieieeeeeee et ee s 54
C.) Kunden und LIETEIanten..........eeiiiiiiiiiieiiee ettt e e e e e e e e s e eeaaaaneeeeseeenns 54
[ 1) 014 ST ) TN 56
e.) Ermittlung und Berechnung des SChadens.........cooovuieviiiiiiiiieeieee e 56

7. UNECIIASSUNG. ..c.vveeieiieeieie et eeteette st e bt eb e e e s aesetessee st esseenseessesssensaeseenseensesnsesnnesseesseanseanseansennsens 58
C. ARTIKEL 81 EGV ....cciieiiieiiiiiieiiieirsarsssssessrssssensssnsssssssensssnsssanssanssenssnes 59
1. Tatbestand 60
L. ATIGEIMCINES ..venteenteeiie ittt ettt ettt ettt s b et e bttt st e s et e s bt e et emteea b e ebeeeb e et e e bt embeeatesaeeseeenaeenseensesneeas 60
a.) Rangverhaltnis der INOIINIEI . ...ceeiiiiiiiieiie ettt ee e e e e e e e e e e e e s eeaataeeeeeeeeanns 60
b.) Reichweite des KartellVEIrDOLES. .......coovuvvvriiieiiiietieeeee ettt e e e e eearaaeeee s 61

2 841153 4 11=) 1101 o DTSR 62
3. Mittel der BeSCHIANKUNG .......c..ooiiiiiiieeeieice e et e e e et e e e enneeeeennneas 64
8.) VEICINDATUNGZ ... eetieiietieteeieeteeite st eteeteeteeeeaesteesseesseesseessesnaesseesseenseenseanseessessaensaenseensennsesnnes 64
D) BESCHIUB ...t e e e e e e e e e e e e ennaens 65
C.) AbgestimmEes VErhaltenl......c.cocuiiieeieriieiieieeie ettt ettt e e s nae e ns 66

4. WettbewerbsbesChIrANKUNG. .........ccuiiiieiieieciecieit ettt ettt sse et eaeeneeeeeessaensaenneas 67
a.) WettbeWerb 1M KONZEIM .....vvvviiiiiiiiiieiee ettt e e s e eeaaaeeeeeeeeenes 68
b.) Potenticller WEtDEWETD .......evvveeiiiiieieeeeeeee et e ee s 69
c¢.) Verfilschung, Einschriankung, Verhinderung des Wettbewerbs.........ccooovvvvviiiiiiiiiiveeeeeeiiennn, 69
d.) Spiirbarkeit auf dem relevanten Markt.........ccovvviiiiiiiiiiieiiiee e 70

5. ZwischenstaatlichKeItSKIAUSEL .........uvvviiiiiiiiiiiiiiiiee et e e e e e e e e e eeaaanes 71
6. ZWECK 0dEr WITKUINZ......vvviiiiiiiiiieeeieee ettt e e e e e e e e aaaa e e e e e e e eenstaaeeeeeessennnenes 72
7. RULE OF REASOM ...t e e e e et e e e et e e e eae e e e eetaeeseenneeeeenneesennneeean 73
II. Regelbeispiele des Art. 81 1 EGV 74
1. PreisbindungSverbot (1it. @) ....cc.veeeeeuveeeioieee ettt e e e e et e e e e e ennneas 75
2. Verbot der Einschriankung oder Kontrolle iiber die Erzeugung ... (lit. b) ...oovvveveeveeierieiieienee 75



3. Verbot der Aufteilung der MATKLE (1. ©) cuvvveeeureieeeieeeeeeeee ettt eeare e e eree e e 76

4. DiskriminierungsSverbot (lit. d)......ccueiiirieiiiieeeeee et 76

5. Verbot von Kopplungsgeschaften (1it. €)........cc.eieeeiuiiiiiiiieeieiiee e 77
II1. Rechtsfolgen 78
L GIUNASALZ ..ttt e ettt e ettt e e e et e e e e taeeeeeaaeeeeeaaaeeeetteeeeeateeeeeaaeeeeeareaeens 78
a.) ZAVIlreChtliche FOIGEN ....oooiiiiiiiiieeeee e et e aae e e e 78

A8.) NICHEIEKEIE .ottt ettt ettt sbe et e et et eaeesbeenbeens 78

bb.) Schadensersatz- und UnterlassungsansSpriiChe .............cocveeeveeevieeieeiieenieecreeeve e 80

b.) BuBgeldrechtliche FOIZEN .....cccveiivieiiiiiiieetie ettt ettt et ettt et et e eaae e 80

2. AUSNANIMIEI . ....utiiiiieeciie ettt ettt et e e e b e e et eeeabeestbeesaseesabaeeabeesabeeaabeesasaesaseesebaaenseeereennrens 81
a.) EiNZelfreiStelIUNGEN. ....ccuviiiiiiiieiiiie ettt ettt ettt et b e seb e e e be e s beesaseesabeeeaseesavaensseens 81

aa.) Verbesserung der WarenerzeUgUNg.........cc.eeeeueeerrereereeeireeenreeereeesseeeiseeesseeessesessessssesesseeenns 81

bb.) Beteiligung der Verbraucher am GEWINN.............coecuiiiieiiieeeiiieeeeiiee e e e e 82

cc.) Nur unerlédBliche BeSChranKuUNGeN. ........cc.veiiiiuiiiiieiiie e e 82

dd.) Keine Ausschaltung des Wettbewerbs .........ccuvviieeviiiiiiiie e 82

b.) GruppenfreistellungsverordnuUNGeN...........cccuviiieiuiieeeiieeeeeiee et eetee e e e e et e e e eaeeeeeaaeaens 83

aa.) UberschieBende WettbewerbsbeSChrAnKUNEeN. ...........c.evveueueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeean 83

bb.) Einzelne Gruppenfreistellungsverordnungen ..........cc..eeecveeeeeuieeeeciieeeeeeiee e e e 84

cc.) Einordnung der VO NI. 2790/99 .....ueioiieeeeeeeeeee ettt ettt et et eve e e v 85

IV. Ausblick auf die Reformen des europiischen Wettbewerbsrechts 86
D.§ 1 GWB I.D.F. DER 6. NOVELLE .......cooeeiiieiereeirreeirreenrreen e enmans 89
1. Tatbestandsmerkmale 89
1. UNEEIMEIIMEIY ...ttt ettt e e ettt e e et e e eeaae e e e et e e eeaaeeeeeaaeeeeensseeeeesseeeeeasseeeansreseanes 89

2. KoOordinierun@STOIIICI .. ..coeuviieieiiiie et ettt e eat e e ettt e e e et e e eetaeeeeeateeeeeaaaeeeeaneeeens 90
2.) VEICINDATUNZEN .....vviiiiiiiieciiee ettt ettt e et e e e et e e e et e e e e aaeeeeeaaaeeeetteeeeeaseeeeennes 90

b.) Abgestimmtes VErhalten...........ccuveiiriiiieiieiieie ettt et e ssee s eneean 91

c.) Beschliisse von UnternehmensvereinigunZen ............o..e.eeeveeereeeereeseeeeeesrseseesseeessesseeessesseenns 92

3. ..von Unternchmen, die miteinander im Wettbewerb stehen..................ccooiiiiiiiiiiiiiicies 93
a.) Keine inhaltliche ANAEIUNG. ...........c.oveueuieieeeeeeeeeeeeeeeeee ettt nenenee s 94

b.) Doch inhaltliche ANErungen?.............co.ovoveviveeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeee e eee e 94

¢.) Einschrinkung des potentiellen WettbeWerbs? .........ccueevviiiiieiieeiiiiecieecieeeee e 95

d.) Abgrenzungsprobleme des neuen Tatbestandsmerkmals............ccevverieriieiiencienienienieieeens 97

aa.) Wettbewerbsverbote in AustauSChVEItIAZEN ......c.eceeveeeiveiiiiieeiieeieeeiee ettt eree e e 97

bb.) Beschrinkung des DrittWettbeWerbS........ccvieeveiiiieiiiieieeeie et 98

(1) DUICh WettDEWEIDET ....c..veeiiieeiicciieeeee ettt ettt et e e v e ebeeereeeaveeennaeenes 98

(2) Durch Nicht-WettbeWerbeT..........viiiiiiiiieeiiee e e 98

CC.) STEIMVEITIAZE ..euveeuretrertietieteete et et e ett et e et e en bt ee e sttesbee s bt enbe e et eateesteebeenbeenbeenbeenaesnaeseeenae 100

e.) Folgen des weiten Tatbestandes; Doppelkontrolle? ...........cccovviiiiuirieeiiiiieeiiee e 101

4. WettbewerbsbeSChrAnKUNGEN .........oeiiiuiiiiieiiie e e e 103
5. Bezwecken 0der DEWITKEN. ......cc.uuiiiiiiiiiciiic ettt et en 103

6. Spiirbare Beeinflussung der MarktVerhaltniSSE .........veeeeveeeeereeeeeeeeeeeeieeeeeeee e e eeeeeeeeeaeeeeens 105
II. Tatbestandsrestriktionen 106
1. Immanenztheorie / Formel des Anzuerkennenden INtEIESSES. ......ccvvvvreevuvieeevveeeeereeeeeeneeeeennnen 107

2. Aufnahme in den GESEIZESTEXL ....ccuviirireiirieeieeirieereeereeereeebeeereesveeereeereeeseeereeeseeereeeseeenns 108
II1. Rechtsfolge 109
A T4 18 = 3 USSP 109

2. Reichweite der NICHtIZKEIt........cccuiieiiiiiie ettt et e e e e et e e eeareeas 109

3. SCRAAENSEISALZ ...t e e e et e e e et e e e et e e e etteeeeeaaeaeeeaaeaeeeareaeans 110
4. UNEEIIASSUNEZ ... teeueeetieetieetteesieeetteestteeteeeseeeetteesaessteeesseeessseaseessseeanseeensseenseeensseenseesssesnseesnses 111

S SANKLIOMEI . ....eeiiiitiee ettt e e e e et e e et e e eeaae e e ettt e e e e teeeeeeaaeeeeeateeeeetreeeeaaeeeeareaeans 111



D. ERGEBNIS ........ccoomirininnnnn

LITERATURVERZEICHNIS .....

ABKURZUNGSVERZEICHNIS




A. Einfiihrung, Vorgehensweise

Mit der 6. Novelle des GWB wurde mit Wirkung vom 01.01.1999 an der in § 1
GWB!' geregelte Kartellbegriff grundlegend neu gefaBt. Urspriingliches Ziel der
Novelle war vor allem die Harmonisierung des deutschen mit dem européischen
Recht® sowie die Neuordnung der gesetzlichen Vorschriften des GWB. Dadurch
sollte seine durch die vorherigen fiinf Novellen stark beeintrachtigte Lesbarkeit
wiederhergestellt werden. Die neue Fassung des § 1 wurde sprachlich der Vorschrift
in Art. 81 des Vertrages zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft in seiner Fas-
sung durch den Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997 (EGV) angenéhert. Dabei
wurde insbesondere das Tatbestandsmerkmal des ,,gemeinsamen Zwecks* verworfen
und durch das Merkmal des ,,miteinander im Wettbewerb Stehens* ersetzt.

Ob sich mit der sprachlichen Neugestaltung auch eine inhaltliche Anderung des
Kartellbegriffs ergeben hat, ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung. Nach
dem Willen des Gesetzgebers ist mit der sprachlichen Angleichung des § 1 an Art. 81
EGV nicht auch die Aufgabe der fiir das deutsche Kartellrecht typischen
Unterscheidung von vertikalen und horizontalen Wettbewerbsbeschrinkungen
bezweckt.” Nachfolgend wird zunichst die alte Fassung des § 1 im Wandel der Zeit
betrachtet. Insbesondere ist dabei auf die durch die Rechtsprechung und die Praxis
des Bundeskartellamtes gewandelte Bedeutung des Tatbestandsmerkmals des
~gemeinsamen Zwecks® einzugehen, weil nur im historischen Kontext die
Neuregelung im rechten Licht betrachtet werden kann. Die Darstellung des § 1 a.F.
kann an dieser Stelle nicht tiber das Mal} hinausgehen, das fiir das Verstindnis der
folgenden Bearbeitung unbedingt notwendig ist. Allein die Tatbestandsmerkmale des
,Unternehmens“ * und des ,,Vertrages> waren von Umfang und Bedeutung her
Themen, die selbst ausreichend Stoff fiir Dissertationen bieten. Hierauf sollte vorlie-
gend nicht der Schwerpunkt gelegt werden.

Da die Neuregelung des deutschen Kartellbegriffs ausdriicklich auch die
Angleichung an die europdische Regelung bezwecken sollte und die Regelung des
Art. 81 EGV zumindest sprachlich weitgehend in § 1 libernommen wurde, folgt der
historischen Betrachtung des § 1 a.F. die Betrachtung des Kartellbegriffs, wie er in
Art. 81 EGV verwendet und im europdischen Kartellrecht verstanden wird. Auch
dies geschieht jedoch in der gebotenen Kiirze und nur insoweit, als dies zum
Verstindnis der nachfolgenden Betrachtung der nationalen Neuregelung notwendig

alle §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des GWB in seiner Fassung durch die 6. Novelle ab dem
01.01.1999; Bestimmungen des GWB in seiner Fassung vor dem Inkrafttreten der 6. Novelle
werden als ,,a.F.* gekennzeichnet

2 Begr. RegE BT/Dr. 13/9720, S. 30

> Begr. RegE BT/Dr. 13/9720, S. 30

vgl. z.B. die Arbeiten von Langer; Schmude, Der Unternehmensbegriff im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen; Gelhausen, Die staatlich gebundenen Berufe und das Kartellgesetz;
R. Schmidt, Freie Berufe und Kartellgesetz

vgl. z.B. die Arbeiten von Dethloff, Der Kartellbeschluf3; Heigl, Das ,,Gentlemen's Agreement™ im
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen; Bahntje, Gentlemen's Agreements und Abgestimmtes
Verhalten; Dickmann, Abgestimmte Verhaltensweisen und conspiracy im deutschen, européischen
und amerikanischen Antitrustrecht



ist. Eine vollstindige Auswertung insbesondere der Rechtspraxis der Organe der EU
ist mit Riicksicht auf die Zielsetzung der Arbeit unterblieben.

Im dritten Teil der Arbeit soll dann der neue Kartellbegriff des § 1 in seine einzelnen
Tatbestandsmerkmale zerlegt und erldutert werden. Dabei wird zu untersuchen sein,
ob die bisher bestehenden Strukturen des deutschen Kartellrechts weiterhin Bestand
haben oder ob sich die gesetzliche Anderung des § 1a.F., mdglicherweise im
Zusammenspiel mit neueren Entwicklungen in der Praxis, auch inhaltlich auf den
Kartellbegriff ausgewirkt hat.

Am Ende der Betrachtung wird dann ein Reslimee gezogen, dessen Ergebnis
hoffentlich nicht nur die Theorie, sondern auch die Praxis des Kartellrechts
beeinflussen wird.

Fir den ersten Teil wurde Literatur und Rechtsprechung bis zum 01.12.2000
beriicksichtigt, der zweite Teil ist auf Stand 01.05.2001 und im letzten Teil wurde
Literatur und Rechtsprechung bis zum 01.09.2001 bertiicksichtigt.



B.§1 GWB a.F.

I. Tatbestandsmerkmale
1. Der Unternehmensbegriff
a.) Begriff

Der Begriff des Unternehmens war von zentraler Bedeutung fiir die Anwendbarkeit
fast des gesamten GWB, denn die meisten seiner Vorschriften setzten das Handeln
von Unternehmen voraus. Lediglich die Vorschriften der §§ 20, 21, 38, 39 a.F. sowie
die sog. ,,Flickklausel* § 23 I Satz 10 a.F. wendeten sich nicht nur an Unternehmen,
sondern an die Allgemeinheit.

Durch den Begriff des Unternehmens wurde der Adressatenkreis der entsprechenden
Normen des GWB insbesondere von privaten Haushalten, nichtselbstdndiger Arbeit
und vom hoheitlichen Handeln des Staates abgegrenzt.

Wihrend frither die Abgrenzung des Unternehmensbegriffs noch umstritten war,
konnte dieser 1998 (also zum Zeitpunkt der Neuregelung durch die 6. Novelle) als
geklirt angesehen werden. Der von Thomas Raiser® entwickelte ,, Wesensbegriff* des
Unternehmens konnte sich ebenso wie andere Versuche, den Unternehmensbegriff
deduktiv zu bestimmen,” nicht durchsetzen, weil damit zwangsliufig eine dem
Zweck des GWB nicht gerecht werdende Einengung des Unternehmensbegriffs
verbunden gewesen widre. Auch eine Ableitung des Unternehmensbegriffs aus
anderen Gesetzen war nicht moglich. So wies zwar Emmerich® darauf hin, daB der
Unternehmensbegriff im GWB weitgehend deckungsgleich mit dem Begriff der
Wettbewerbshandlung im UWG war, das hieB: Unternehmer im Sinne des GWB
war, wer eine Wettbewerbshandlung vornahm. Emmerich gestand jedoch zu, daf
dabei dgie unterschiedlichen Zielsetzungen der Gesetze nicht iibersehen werden
durften.

Der Unternehmensbegriff wurde nach dem Sinn und Zweck des Kartellverbotes, den
Wettbewerb moglichst umfassend zu schiitzen, weit ausgelegt. Nach der
Rechtsprechung'® und der in der Literatur weit iiberwiegend vertretenen
Auffassung'' erfiillte ,jedwede Titigkeit im geschiftlichen Verkehr* '* den
Unternehmensbegriff im Sinne des GWB. Unternehmer im Sinne des GWB war, wer

Thomas Raiser, Das Unternehmen als Organisation, dort insbesondere S. 115ff

Langer, S. 16ff, 108; Schmude, Der Unternehmensbegriff im Gesetz gegen

Wettbewerbsbeschrankungen, S. 71

8 Emmerich, Kartellrecht, 7. Auflage, S. 37

Emmerich a.a.O.

' WuW/E BGH 442, 449 ,,Gummistriimpfe*; WuW/E BGH 1474, 1477 , Architektenkammer*;
WuW/E BGH 1841, 1842 ,,Ganser-Dahlke*

H vgl. z.B. /M-Immenga, §1 a.F., Rn. 34; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 5; Emmerich, Kartellrecht, 7.
Aufl., S.37; v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 8

2 WuW/E BGH 1474, 1477 , Architektenkammer*



zum Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungsaustausches auf dem Markt als
Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen erschien. '

Auch die freien Berufe, soweit ihre Téatigkeit nicht durch Standesrecht oder
Gebiihrenordnungen geregelt ist,'* gemeinniitzige Unternehmen, Privatpersonen und
Unternehmen der o6ffentlichen Hand unterfielen daher grundsdtzlich dem GWB,
soweit sie im wirtschaftlichen Verkehr im Wettbewerb mit anderen Unternehmen
standen. Auf die Rechtsform der Unternehmen kam es dabei genauso wenig an wie
auf die Gewinnerzielungs- oder Gewinnverteilungsabsicht.">  Karitative
Einrichtungen und gemeinniitzige Vereine, aber auch Genossenschaften, die nur zum
Wohle ihrer Mitglieder handelten, waren demnach Unternehmen im Sinne des
§laF., wenn (und nur soweit) sie auf einem Markt zum Zwecke des
Leistungsaustausches aktiv wurden. Daraus ergab sich aber, da3 z.B. ein karitatives
Unternehmen oder ein gemeinniitziger Verein in einem Bereich als Unternehmen im
Sinne des GWB anzusehen war, wihrend es in einem anderen Bereich nicht als
Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. galt.'®

Ob es sich bei dem Begriff des Unternehmens im gesamten GWB um einen
einheitlichen Begriff handelte oder ob fiir den Bereich der Zusammenschluf8kontrolle
ein anderer Unternehmensbegriff anzuwenden war,'’ war eher eine Frage
theoretischer Natur. Ein Bediirfnis zur Differenzierung bestand insoweit wohl nicht,
wenn man den Unternehmensbegriff vor dem Hintergrund der jeweiligen Norm
entsprechend auslegte.'® Mir scheint es jedoch zumindest im Ergebnis
selbstverstiandlich, daB3 sich durch die jeweilige Auslegung im Rahmen der
verschiedenen Normen ein unterschiedlicher Unternehmensbegriff ergab und auch
anzuwenden war.

b.) Private Haushalte

Hauptzweck des Unternehmensbegriffs im Sinne des § 1 a.F. war es, wie bereits
erwihnt, das hoheitliche Handeln des Staates, den privaten Verbrauch und das
einfache wirtschaftliche Handeln der privaten Haushalte dem Anwendungsbereich
des Kartellrechts zu entziechen. Da nun aber auch die privaten Haushalte eine
,» Latigkeit im geschéftlichen Verkehr* entfalteten, mufite der Unternehmensbegriff
so ausgelegt werden, daB3 nur solche Tatigkeiten im geschéftlichen Verkehr erfaf3t
wurden, die lber die Aktivititen der am Markt beteiligten privaten Haushalte
hinausgingen. "’

> BGH NJW 1980, 1046 ,,Berliner Musikschule*

4 2 B. Stuttgart, WuW/E OLG 545, 551f ,,Rabattverbot der Apothekerkammer*; I/M-Immenga,
§ 1 a.F., Rn. 86; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 13; Gelhausen, Die staatlich gebundenen Berufe und das
Kartellgesetz, S. 121; a.A. Rittner, DB 1957, 1091, 1094, ders., Unternehmen und Freier Beruf als
Rechtsbegriffe, S. 14f, insbes. S. 34; vgl. auch R. Schmidt, Freie Berufe und Kartellgesetz, S. 75f

5 WuW/E BGH 442, 449 ,, Gummistrimpfe

16 WuW/E BGH 1521, 1522 ,,Gaststéttenverpachtung*

7" 5o K. Schmidt, ZGR 80, 277, 280

'8 so auch L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 5

' KG, WuW/E OLG 4914, 4917 , Mustermietvertrag I1*



Wihrend iiber dieses Ergebnis nahezu Einigkeit herrschte,”® bestand hinsichtlich
seiner Begriindung noch Klirungsbedarf. Die Unanwendbarkeit des § 1 a.F. auf das
Verhalten von Privatpersonen im Rahmen der normalen Haushaltsfithrung lie sich
jedenfalls 1998 nicht mehr damit begriinden, da3 das Verhalten der Privaten keine
spiirbare Marktbeeinflussung hervorrufen kénne.”! Zum Beispiel durch das Internet
konnten die Verbraucher auch damals schon enorme Nachfragestrome biindeln und
so Verbraucherverhalten von bedeutender Marktmacht schaffen.

Auch die von Miiller-Henneberg® vertretene Ansicht, Unternehmen im Sinne des
§ 1 a.F. sei nur derjenige Marktteilnehmer, der zumindest auch als Anbieter auf dem
Markt titig werde (sog. Zwei-Fronten-Theorie), konnte nicht iiberzeugen, weil damit
zum Beispiel der Staat als ,Nur-Nachfrager im Bereich der Wehr- oder
Feuerwehrtechnik aus dem Anwendungsbereich des Kartellrechts herausgefallen
wire.” Dal aber auch der Staat gerade in diesen Bereichen dem GWB unterfiel,
konnte letztlich wohl nicht mehr ernsthaft bestritten werden. Auch die privaten
Haushalte waren nicht nur Nachfrager. Jeder, der sich privat einen PKW kaufte
(private Nachfrage), konnte ihn einige Zeit spiter als Verkdufer wieder verkaufen,
ohne dabei ein Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. zu sein. Auch wer als Eigentiimer
einer Eigentumswohnung diese vermietete, war Anbieter auf dem Markt fiir privaten
Wohnraum, ohne jedoch Unternehmen im Sinne des GWB zu sein.

Die Antwort auf die Frage, warum der private Verbrauch nicht unter den
Unternehmensbegriff fallen konnte, ergab sich vor allem aus dem Sinn des
Kartellgesetzes. Der bestand darin, zum Wohle der Verbraucher einen funktions- und
leistungsfahigen Wettbewerb zu erhalten und ihre bestmdgliche Versorgung
sicherzustellen.”* Nur mit dieser Begriindung war es moglich, auch die Formen von
Konsumentenverhalten vom  Kartellverbot freizustellen, die durch eine
Koordinierung des Verhaltens einer Vielzahl von Verbrauchern eine spilirbare
Marktbeeinflussung erreichten. Dies war zur Zeit der Neuregelung schon oft der Fall
und wird in der Zukunft durch Internetseiten wie www.letsbuyit.com immer o6fter zu
beobachten sein. Auf solchen Seiten wird die Nachfrage einzelner Verbraucher
gebiindelt, um dann durch die Abnahme groB8er Mengen und unter Ausschaltung der
Zwischenstufen des Handels der Macht der Hersteller eine Gegenmacht der
Verbraucher entgegensetzen zu kdnnen (,,Power-Shopping®, ,,Co-Shopping*). Die
genannte Internetseite ist zwar ein kommerzielles Unternehmen in der Rechtsform
einer GmbH, dort werden Vertrdge nur zwischen Hersteller und LETSBUYIT.COM
und zwischen LETSBUYIT.COM und dem Endkunden geschlossen. Die
Abwicklung liee sich jedoch auch ohne weiteres als wirkliche Vermittlung
ausgestalten, bei der die Vertrdge direkt zwischen Hersteller und Endkunden
zustande kdmen. Allerdings diirfte es dabei trotz der an sich beachtlichen Mengen an
Waren regelméBig an der Spiirbarkeit der Marktbeeinflussung fehlen. Dies konnte
sich aber mit dem starken Wachstum des Internets schnell &ndern.

2 anders wohl nur Langer, S. 134ff, der den Begriff des Unternehmens in § 1 a.F. génzlich fiir

entbehrlich hilt, a.a.O. S. 264
21 ygl. I/M-Immenga, §1 a.F., Rn. 36
2 GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 6
» vgl. auch das Beispiel des ,,Museums-Kartells* bei Langer, S. 126
* vgl. Begr. 1952, S. 21f



Andererseits war aber auch ein Privathaushalt als Unternehmen im Sinne des § 1 a.F.
zu qualifizieren, wo er sich iiber das Mal} {iblicher Haushaltsfiihrung hinaus am
Markt beteiligte. Beispiele hierfiir waren die Vermietung von Gewerberdumen,” die
Erteilung von Musikunterricht®® oder auch die Verpachtung von Gaststittenraumen.’

Im einzelnen waren die Grenzen hier flieend. Ein Verbraucher, der alle drei Jahre
seinen privaten PKW verkaufte, war sicher kein Unternehmen im Sinne des § 1 a.F.,
sondern dies entsprach noch einer normalen Haushaltsfithrung. Aber wie stand es
z.B. mit den Werksangehorigen der Automobilindustrie, die jedes Jahr ihren
wJahreswagen* verduBerten? Ob ein solches Verhalten noch der normalen
Haushaltsfiihrung entsprach, erscheint mir doch sehr zweifelhaft. Waren diese
Privatpersonen Unternehmen im Sinne des § 1 a.F., so war z.B. der Volkswagen
Belegschaftsverein, der sich um die zentrale Vermarktung der ,,Jahreswagen* kiim-
merte, eine Vereinigung von Unternechmen. Schon dessen Griindung zum Zwecke
der Koordinierung des Absatzes diirfte ein Vertrag zu einem gemeinsamen Zweck
gewesen sein.

c.) Arbeitsmarkt

Umstritten war auch Ende 1998 immer noch, ob der Arbeitsmarkt durch die
Verwendung des Unternehmensbegriffs in §1a.F. génzlich aus dem
Anwendungsbereich des GWB ausgeschlossen wurde.

Die Rechtsprechung und ein Grofteil der Literatur gingen davon aus, dal der
Arbeitsmarkt insgesamt ein Ausnahmebereich sei, auf den das Kartellrecht keine
Anwendung finden solle, weil der Zweck des Kollektivarbeitsrechtes gerade darin
liege, den Wettbewerb der Arbeitnehmer durch die kollektive Vereinbarung von
Arbeitsbedingungen zu ersetzen.”® Eine andere in der Literatur vertretene Meinung
und auch das Bundeskartellamt waren der Auffassung, daf ein grundsdtzlicher
Vorrang des Arbeitsrechts vor dem Kartellrecht nicht anerkannt werden konnte.”

Wihrend die Rechtsprechung und die herrschende Meinung ihre Sicht der Dinge
darauf stiitzten, dal es sich beim Arbeitsmarkt um einen allgemeinen
Ausnahmebereich handele, nahm zum Beispiel Emmerich an, Tarifvertrige
unterldgen grundsdtzlich dann den Bestimmungen des GWB, wenn mit ihnen
wettbewerbsbeschrinkende Ziele verfolgt wiirden oder wenn von ihnen
wettbewerbsbeschrinkende Wirkungen ausgingen.”® Ausnahmen wollte er nur
zulassen flir die unmittelbaren Regelungen der Arbeitsbedingungen durch
Tarifvertrage.

Was die Konsequenz dieser Meinung war, erscheint mir unklar. Denn nur den
Vorrang des Arbeitsrechts vor dem Kartellrecht zu leugnen, begriindete jedenfalls

3 Diisseldorf, WuW/E OLG 1793 ,,Vergiitungsabrede*

6 BGH NIW 1980, 1046 ,,Berliner Musikschule*

27 Diisseldorf, WuW/E OLG 888 ,,Gaststéttenpacht™

28 I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 322; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 43

#  Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 38f; Immenga, Grenzen des kartellrechtlichen
Ausnahmebereichs Arbeitsmarkt, S. 9; BKartA, WuW 1989, 563

3% Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 39
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noch nicht die Anwendbarkeit von § 1 a.F. auf Tarifvertrdge. Voraussetzung fiir
dessen Anwendbarkeit war schlieBlich, da3 es sich bei den Vertragsparteien um
Unternehmen handeln mufite. Weil es sich aber zumindest bei den Gewerkschaften
(soweit diese im Bereich der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
tatig wurden) nicht um Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen handelte, er-
scheint es mir, als sei auch nach der Meinung von Emmerich ein Tarifvertrag
grundsitzlich nicht vom Verbot des § 1 a.F. erfalit worden.

Allerdings schweigt Emmerich sich dariiber aus, warum er das Merkmal des
Unternehmens im Sinne des § 1 a.F. bei den Gewerkschaften als erfiillt ansah,
wihrend die Rechtsprechung und der iiberwiegende Teil der Literatur die
Unternehmereigenschaft der Gewerkschaften (in ihrem klassischen Aufgabengebiet
als Interessenvertretung der Arbeitnehmer) verneinten.”! Die Gewerkschaften
konnten hochstens Vereinigungen von Unternehmen sein, was allerdings
vorausgesetzt hétte, daB der Arbeitnehmer an sich als Unternehmen anzusehen
gewesen wire. Dies verbot sich jedoch, weil bereits die Regierungsbegriindung fiir
das GWB von 1952 die Unternehmenseigenschaft der Arbeitnehmer ausschlo8®” und
aullerdem Arbeitnehmer weder gewerbliche Leistungen noch Waren im Sinne des
§ 1 a.F. anboten oder in diesem Sinne nachfragten.

Aullerdem stiitzten die Vertreter der vorherrschenden Meinung in der Literatur ihre
Ansicht, das Kartellrecht sei auf dem Gebiet des Arbeitsmarktes nicht anwendbar,
darauf, daB3 regelméBig in einem Vertrag zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern
kein gemeinsamer Zweck zu sehen sei.

Die oben skizzierte Freistellung der Gewerkschaften als Nichtunternehmen galt
natiirlich nur, soweit die Gewerkschaften in ihrem klassischen Aufgabenbereich titig
wurden. Soweit sie andere Aufgaben wahrnahmen als die Forderung der Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen bzw. mit ihren Angeboten in Konkurrenz zu anderen
Unternehmen traten oder in anderer Form am geschéftlichen Verkehr als Anbieter
oder Nachfrager teilnahmen, unterlagen auch die Gewerkschaften als Unternechmen
im Sinne des § 1 a.F. den Beschriinkungen des GWB.*

Durch eine Ausweitung des Anwendungsbereiches des Kartellrechts auf den
Arbeitsmarkt wiirde nicht nur dem gesamten Kollektivarbeitsrecht der Boden
entzogen und damit die gesetzgeberische Grundentscheidung in diesem Bereich fiir
diesen Bereich millachtet, sondern auch die in Art. 9 1 Grundgesetz
verfassungsrechtlich garantierte Koalitionsfreiheit der Arbeitnehmer nahezu
vollstdndig aufgehoben bzw. ihres Sinnes beraubt.

Aber auch die Rechtsprechung stellte den Arbeitsmarkt nicht vollig frei vom
Kartellverbot. Die Anwendbarkeit des Kartellrechts auf kollektivvertragliche
Regelungen zwischen den Tarifvertragsparteien wurde dort bejaht, wo die
Tarifvertragsparteien direkt einen den Wettbewerb des Unternehmens

3! Grdl. BAG, BB 1989, 2118; KG, WuW/E OLG 4531, 4533 , Ladendffnungszeiten®; FK-
Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 76; /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 101

2 Begr. 1952, § 1, unter 3 b (S. 30)

33 Hamburg, WuW/E OLG 79, 80 ,,Gewerkschafts-Sterbekasse*
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beschrinkenden Zweck zum Ziel hatten. Hierfiir reichte dem BAG jedoch z.B. die
Festlegung des Arbeitszeitendes in einem Tarifvertrag fiir den Einzelhandel nicht

aus.34

In Individualarbeitsvertrigen  unterlagen alle diejenigen Klauseln der
kartellrechtlichen Kontrolle, welche die Eigenschaft des Arbeitnehmers als
potentielles Unternehmen (dazu gleich unten d.) betrafen. Dies waren namentlich
Klauseln iiber ein Wettbewerbsverbot nach Beendigung des Arbeitsvertrages.>

d.) Potentielle Unternechmen

In der Praxis bestand ein gewisses Bediirfnis, den potentiellen Wettbewerb auch
zwischen solchen Subjekten zu schiitzen, die sich zur Zeit des Vertragsschlusses
noch nicht oder voriibergehend nicht mehr am Wettbewerb beteiligten. Ansonsten
wire der Umgehung des Kartellverbots durch die kurzfristige Beseitigung der
Unternehmenseigenschaft Tiir und Tor gedffnet worden.

Die Voraussetzungen, unter denen von der Literatur und der Rechtsprechung ein
Beteiligter als sogenanntes potentielles Unternehmen angesehen wurde,
unterschieden sich erheblich. Allgemein kam es darauf an, wie naheliegend die
Aufnahme des Wettbewerbs flir diejenige Partei war, die sich in der Vereinbarung
der Wettbewerbsbeschrinkung unterwarf. Die Frage danach, wie hoch der Grad der
Wahrscheinlichkeit sein mufite, wurde jedoch unterschiedlich beantwortet.

Nach der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung in der Literatur reichte es
aus, wenn es dem an der Vereinbarung beteiligten potentiellen Unternehmen maoglich
war, in absehbarer Zeit in das aktive Wettbewerbsgeschehen einzusteigen.*® Hierfiir
muBte eine gewisse praktische Wahrscheinlichkeit sprechen.

Nach der Gegenmeinung reichte es bereits aus, dafl die VertragschlieBenden lediglich
thr Verhalten bei der Nachfrage und dem Absatz wirtschaftlicher Giiter oder
Dienstleistungen  koordinierten.”” Wie wahrscheinlich die Aufnahme des
Wettbewerbs war, war nach dieser Ansicht keine Frage des Unternehmensbegriffs,
sondern sollte beim Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrinkung erortert
werden. Ob fiir die Aufnahme des Wettbewerbs nur eine theoretische Moglichkeit
oder aber eine praktische Wahrscheinlichkeit bestand, war nach dieser Ansicht fiir
die Bejahung des Merkmals potentielles Unternehmen gleichgtiltig.

Ganz gegen die Anwendbarkeit des § 1 a.F. auf potentielle Unternehmen sprach sich
Bunte®® mit dem Hinweis aus, § 1 a.F. setze als Handelnde eben zwei oder mehr
Unternehmen voraus.

** BAG BB 1989, 2118

33 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 75; a.A. das BAG in NJW 1966, 1677, 1678, das annahm, dal3
auch diese gar nicht das Arbeitsverhéltnis sondern das Wettbewerbsverhéltnis der Parteien
betreffenden Klauseln der Freistellung unterlagen

% BGHZ 31, 105, 110 ,,Gasglithkorper*; GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 10; I/M-Immenga,
§ laF,Rn. 52 m.w.N.

37 Langer, S. 91f; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 47

** L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 16
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DaBl zumindest die letztgenannte Auffassung nicht zu akzeptablen Losungen in
diesem Bereich zu fiihren vermochte, lag auf der Hand. Ob man dagegen den Grad
der Wahrscheinlichkeit der Aufnahme von Wettbewerbshandlungen im Bereich des
Unternehmensbegriffs oder im Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsbeschrankung
priifen wollte, war wohl nur in wenigen Ausnahmefiéllen von Bedeutung.

Meines Erachtens ist der Ansicht, die hier schon die Koordinierung des Verhaltens
zwischen den potentiellen Unternehmen ausreichend sein lieB3, der Vorzug zu geben,
um den Kreis der vom Verbot des § 1 a.F. erfaliten Vertrage mdglichst grof3 zu halten
und einer Uberpriifung nicht schon friihzeitig den Boden zu entziehen. AuBerdem
war die Frage, ob die Moglichkeit der Aufnahme der Wettbewerbshandlung bestand
oder nicht und wie hoch deren Wahrscheinlichkeit war, von Zuféllen abhingig. Ein
Unternehmen, das heute an einem Markt aus strategischen oder finanziellen Griinden
kein Interesse (mehr) hat und sich daher des Wettbewerbs in diesem Bereich durch
die Eingehung eines Vertrages und die VerduBerung aller notwendigen Anlagen,
Rechte etc. begibt, kann schon morgen nach einer Ubernahme oder nur durch eine
neue Unternechmensstrategie (wieder) starkes Interesse an eben jenem Markt haben.
Das Unternehmen jetzt an dem nunmehr offenbar den Wettbewerb beschrinkenden
Vertrag festzuhalten, nur weil die Aufnahme des Wettbewerbs zum Zeitpunkt der
Eingehung des Vertrages nicht wahrscheinlich war, erscheint mir falsch.

Im Ergebnis ist die Aufnahme des Wettbewerbes ohnehin fast immer moglich,
solange das Unternehmen {iber entsprechende finanzielle Mittel verfiigt. Diese sind,
je nach Branche, schnell beschafft. An dieser Stelle gerdt man an die philosophische
Frage nach den verdnderlichen und den unveranderlichen Welten. Letztlich war und
ist aber im Bereich der Wirtschaft und des Wettbewerbs fast immer alles
veranderbar, es ist nur eine Frage des Geldes. Die Beurteilung der Moglichkeit der
Wettbewerbstitigkeit erscheint daher fast willkiirlich.

Der BGH hat selbst dann noch eine GmbH als potentielles Unternehmen und damit
als Unternechmen im Sinne des § 1 a.F. angesehen, wenn diese ihren Betrieb bereits
aufgegeben hatte, als Gesellschaft aber weiter fortbestand und sich noch wenigstens
mittelbar weiterhin am Wirtschaftsverkehr beteiligte, sowie iiber die rechtlichen und
wirtschaftlichen Mittel verfiigte, um spéter durch die Wiederaufnahme der
Produktion oder Dienstleistung erneut am Markt teilzunehmen.*

Als eindeutig waren daher die Fille zu bezeichnen, in denen ein ehemals am Markt
titiges Unternechmen auch nach seinem Riickzug noch vor allem iiber die
wirtschaftlichen Mittel, iiber Marken oder eingefiihrte Handelsnamen verfiigte oder
in denen jemand im Hinblick auf die Aufnahme seiner unternehmerischen Tatigkeit
aktiv wurde.

Insgesamt war dies alles jedoch sehr weit auszulegen, weil es fast immer moglich ist,
mit entsprechendem finanziellen Aufwand in einen neuen (alten) Markt einzusteigen
(s.0.). DaB diese, selbstverstindliche und nicht neue Erkenntnis, selbst fiir angeblich
»festgefahrene Mirkte galt und gilt, zeigte sich an Beispielen aus der Vergan-
genheit. Erinnert sei hier nur an den Markt fiir Wochenmagazine, der Anfang der

% BGHZ 31, 105, 110 ,,Gasgliihkorper
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Neunziger erfolgreich vom ,,FOCUS* erobert wurde. Den bis dahin einzigen
Wettbewerbern (SPIEGEL und STERN) wurden mit erheblichem Werbeaufwand
Kunden und Marktanteile abgenommen. Ebenso verhielt es sich auf dem Markt fiir
Kiichenrollen. Ende der neunziger Jahre erfolgte der Marktzugang von ,,BOUNTY*,
und dieses neue Produkt hat sich gegen andere, bis dahin den Markt beherrschende
Produkte (,,ZEWA Wisch und Weg*), durchgesetzt.

Es werden sich, das zeigen Vergangenheit und Gegenwart (Stichwort: Internet Start-
ups), fiir einen Einstieg in einen aussichtsreichen Markt immer Geldgeber finden
lassen.

Ebenfalls als potentielle Unternehmen erfal3t wurden Angestellte, wenn diese sich in
thren Dienstvertrdgen einem Wettbewerbsverbot flir die Zeit nach Beendigung des
Dienstverhéltnisses unterwarfen (Karenzzeit).® Dieses Verbot verhinderte die
Aufnahme von Wettbewerb und war daher an § 1 a.F. zu messen.

An dieser Stelle sind auch die Klauseln in Gesellschaftsvertragen zu nennen, die dem
Gesellschafter ein Wettbewerbsverbot auferlegten, oder solche Klauseln in
UnternehmensverdufBerungsvertragen, die den VerduBerer eines Unternehmens daran
hindern sollten, zukiinftig in Wettbewerb zu dem verduBlerten Unternehmen zu
treten.”’ Alle diese Klauseln hinderten ein potentielles Unternehmen daran, sich am
Markt zu beteiligen, soweit sie nicht dem im Wettbewerb Beschrinkten (An-
gestellten, Gesellschafter, Verduflerer) lediglich untersagten, sich in den Dienst eines
Konkurrenzunternehmens zu stellen.

Letztlich ist darauf hinzuweisen, daf} die Vertragsparteien einen Vertrag wohl gar
nicht geschlossen hitten, wenn sie es schlechthin fiir unvorstellbar gewesen wiére,
dafl sich das potentielle Unternehmen am Markt beteiligen konnte. Allein der
Vertragsschluf} ist ein starkes Indiz flir zumindest potentiellen Wettbewerb.

e.) Die offentliche Hand

Auch der Staat war bei seinen Aktivititen den Regelungen des GWB unterworfen,
war also Unternehmen im Sinne des § 1 a.F., soweit er am geschéftlichen Verkehr
mit Waren oder gewerblichen Leistungen teilnahm. Dies stellte § 98 I a.F.
ausdriicklich  klar. Allerdings galten im GWBa.F. eine Reihe von
Ausnahmeregelungen fiir Bereiche, in denen der Staat klassischerweise aktiv war (§§
99 bis 103a a.F., insbesondere § 99 a.F. fiir Beférderungsunternehmen, § 101 a.F. fiir
die Bundesbank, § 103 a.F. fiir Versorgungsunternehmen).

Gleichgiiltig war es, fiir den Staat ebenso wie fiir alle anderen Unternehmen, in
welcher Rechtsform er sich am wirtschaftlichen Verkehr beteiligte. Selbst
Korperschaften des offentlichen Rechts und gemeindliche Eigenbetriebe unterlagen
somit dem GWB, soweit sie im Wettbewerb mit anderen Unternehmen ihre
Leistungen erbrachten.*”

" FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 75

1 dazu, daB diese Klauseln gleichwohl als dem Vertrag immanent geméf § 1 a.F. zulissig sein
konnten, siche unten B.II.1.a.)

2 BGH GrZS, BGHZ 67, 81, 84 ,,Autoanalyzer; /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 38
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Ebenfalls gleichgiiltig war, ob die Leistungsbezichung zwischen Staat und
Leistungsempfanger Offentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet wurde.
Friiher herrschte die Ansicht vor, dall in den Féllen, in denen die Leistungsbeziehung
zwischen dem Staat und dem Abnehmer 6ffentlich-rechtlich war, das GWB nicht
anwendbar sei. Spéter jedoch setzte sich die Einsicht durch, da3 die Rechtsnatur der
Leistungsbeziechung grundsitzlich gleichgiiltig war und es nur auf die
Wettbewerbsbeziehung des Staates zu den jeweiligen Wettbewerbern am Markt,
nicht jedoch zu den Leitungsempfingern, ankam.* Denn auch wenn z.B. eine
Gemeinde aufgrund ihrer gemeindlichen Satzung als kommunaler Eigenbetrieb
gewisse Leistungen (Offentlich-rechtlich) erbrachte, dnderte dies nichts an den
privatrechtlichen Wettbewerbsbeziehungen zu den privaten Konkurrenten am Markt.
Voraussetzung flir die Anwendbarkeit des GWB war allerdings, dal3 es iiberhaupt
Konkurrenten gab.**

Die Frage, ob sich nicht der Staat auch in den Fillen, in denen es auf einem Markt
keine private Konkurrenz gab, an die Regelungen des GWB zu halten hatte, erscheint
mir - dhnlich wie bei der Moglichkeit des Marktzutritts im Rahmen der potentiellen
Unternehmen -*° eine Frage nach den ,,verdnderlichen Welten* zu sein. Jedenfalls
mufte der Staat in den Bereichen, in denen er wenigstens theoretisch privater
Konkurrenz ausgesetzt war, an das GWB gebunden sein. Dies war unabdingbar, um
potentiellen Konkurrenten nicht den Marktzutritt zu versperren. Lediglich dort, wo
private Konkurrenz schlechthin undenkbar war, konnte der Staat frei agieren. Dies
diirften aber nur wenige Bereiche, wie z.B. die Verteidigung gewesen sein. Bei der
Bestimmung dieser Bereiche war duferste Vorsicht geboten. Selbst dort, wo noch
vor Jahren eine Offnung des Marktes fiir private Anbieter undenkbar schien, ist
Wettbewerb zwischen dem Staat und privaten Anbietern heute selbstverstdndlich.
Stellvertretend seien hier nur z.B. das Fernsehen, die Telekommunikation, das
Rettungswesen und die Miillentsorgung genannt.

f.) Vereinigung von Unternechmen

Weitere Adressaten des § 1 a.F. waren neben den Unternehmen auch Vereinigungen
von Unternehmen. Daran hat auch die Neufassung des § 1 nichts gedndert.

Voraussetzung fiir die Annahme einer Vereinigung von Unternehmen im Sinne des
§ 1 a.F. war, daBB ihr mindestens zwei Unternechmen angehdrten. Ob ihr dariiber
hinaus auch Nichtunternehmen angehorten, war irrelevant.* Vereinigungen von
Unternehmen, die als solche selbst aktiv am Markt teilnahmen und damit den
Unternehmensbegriff im Sinne des § 1 a.F. selbst erfiillten, waren Unternehmen im
Sinne des GWB und ebensowenig wie Konzerne oder Unternehmenszu-
sammenschliisse Unternehmensvereinigung im Sinne des § 1 a.F."’

® BGHZ GS 97, 312, 314ff: 102, 280, 284ff, insbesondere 286
# I/M-Emmerich, § 98 Abs.1 a.F., Rn. 14

* Siche oben B.I.1.d.)

% L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 18a

47 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 88; v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 11
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Weitere Voraussetzung war, dal die einzelnen Unternehmen, obwohl selbsténdig, in
einer organisatorischen Verbundenheit zueinander standen. Wenn mehrere
Unternehmen nur zufillig gleich handelten, so bestand darin kein kartellrechtlich
relevantes Verhalten.*® ErfaBt wurden somit iiber das Merkmal der Vereinigung von
Unternehmen nur diejenigen Unternehmensvereinigungen, die nicht selbstdndig am
Markt aktiv wurden, sondern z.B. lediglich das Marktverhalten ihrer Mitgliedsunter-
nehmen koordinierten oder auf das Verhalten Dritter (Abnehmer/Lieferanten)
einwirkten.*”  Seit der allgemeinen  Anerkennung des  funktionalen
Unternehmensbegriffs mit seiner grolen Reichweite waren dies, im Gegensatz zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des GWB, nicht mehr viele Vereinigungen.”
Beispielhaft sei hier aber auf die Kammern der freien Berufe hingewiesen.

Bedeutung hatten die Vereinigungen von Unternehmen jedoch deshalb, weil ihre
Beschlisse, damals wie heute, fiir unwirksam erklart wurden. Dies waren insbe-
sondere die Beschliisse von nicht legalisierten Kartellen aber auch von Kammern der
freien Berufe und von Berufs- und Wirtschaftsverbianden, da diese nicht selber am
Markt aktiv wurden und daher keine Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. waren.”' An
dieser Stelle sind auch die Beschliisse von Dachverbdanden zu nennen. Obwohl sie
genaugenommen Vereinigungen von Vereinigungen von Unternehmen waren,
wurden sie doch allgemein unter den Begriff der Vereinigungen von Unternechmen
subsumiert.*?

aa.) Vereinigungen von Nichtunternehmen

Abzugrenzen von den Vereinigungen von Unternehmen waren die Vereinigungen
von Nichtunternehmen. Als Abgrenzungsbeispiel hierflir wurden in der Literatur vor
allem die Sammelbesteller genannt.”®> Im Fall der Sammelbesteller diirfte nach dem
oben gesagten entscheidend gewesen sein, ob diese iiber das iibliche Mal3 der
privaten Verbraucher hinaus und damit in Konkurrenz zu anderen Héndlern am
Markt titig wurden. War dies der Fall, waren die Sammelbesteller deshalb als
Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. zu qualifizieren, weil sie selbstindig am Markt
auftraten. Ob sie dabei eine Gewinnerzielungsabsicht verfolgten, war irrelevant.
Diese (etwas umfangreicheren) Félle hat wohl Immenga54 vor Augen gehabt, wenn
er Sammelbesteller grundsitzlich als Unternehmen ansah.

Wurden dagegen nur gelegentlich unentgeltlich Bestellungen von Bekannten oder
aus der Familie in geringem Umfang zur Vereinfachung der Abwicklung von
Lieferung und Zahlung gebiindelt, diirfte eine liber das iibliche Mal3 hinausgehende
wirtschaftliche Titigkeit noch nicht anzunechmen gewesen sein.”> Dann wiren die

P. Ulmer, Abgestimmte Verhaltensweisen im Kartellrecht, S. 11ff

¥ L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 17

30 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 88

I BGHZ GrZS, 67, 81, 84 ,,Autoanalyzer”; WuW/E BGH 1474, 1477 ,,Architektenkammer*;
WuW/E BGH 2326, 2328 ,,Guten Tag-Apotheke IT1*

2 L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 18b m.w.N.

33 I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 100; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 10; GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F.,
Rn. 10

> I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 100

> L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 10; a.A. GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 7
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Sammelbesteller selbst nicht als Unternechmen, sondern gegebenenfalls als
Vereinigung von Nichtunternehmen zu qualifizieren gewesen.

Hier ist noch einmal auf Internetseiten einzugehen, auf denen Nachfragestrome von
Verbrauchern gebiindelt werden. Die oben genannte Firma LETSBUYIT.COM
GmbH war selbstverstdndlich Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. Eine Internetseite
— und die dahinter stehende Organisation -, auf der die vertraglichen Beziehungen
zwischen Hersteller und Verbraucher direkt entstehen, gleicht weitgehend einer
klassischen Einkaufsgenossenschaft und war daher auch genau wie diese zu
behandeln. Einkaufsgenossenschaften wurden selbst als Unternehmen angesehen.*®

bb.) Konzerne

Auf der anderen Seite war die Vereinigung von Unternehmen vom Konzern
abzugrenzen. Von diesem unterschied sie sich dadurch, da die Mitglieder der
Vereinigung selbstindig waren und blieben, wihrend im Konzern die einzelnen
Unternehmen ihre Selbstédndigkeit in der Regel einbiiften. Merkmal eines Konzerns
war und ist ja gerade die Gebundenheit der Unternehmen durch die gemeinsame
einheitliche Konzernleitung (§ 18 AktG).”’

Dabei wurde als kartellrechtliches Problem vor allem auf die fehlende
Rechtsfihigkeit der Konzerne hingewiesen. Konzerne sind und waren im Falle eines
Gleichordnungskonzerns Gesellschaften biirgerlichen Rechts (GbR) oder im Falle
der Unterordnungskonzerne gar keine gesellschaftsrechtlich einzuordnenden
Gebilde.”® Da sowohl die GbR als auch erst recht die ,,Nichtgesellschaft eines
Unterordnungskonzerns nicht selbstindig Trager von Rechten und Pflichten sein
konnten, wurde in der Literatur vorgetragen, der Konzern scheide als solcher als
Unternehmen im Sinne des § 1 a.F. aus.”

Die Rechtsform bzw. Rechtsfahigkeit des Konzerns konnte indes kein wesentliches
Kriteritum bei der Kldrung der Frage nach der Unternehmenseigenschaft des
Konzerns im Sinne des § 1 a.F. sein.” Denn nach dem oben bejahten funktionalen
Unternehmensbegriff war Unternehmen jedes ,,Gebilde®, das sich am Verkehr mit
Waren und Dienstleistungen beteiligte.

Auch § 25 a.F. wendete sich an Unternehmen und verbot ihnen abgestimmtes
Verhalten. Da einerseits ein solches abgestimmtes Verhalten auch von Konzernen
ohne eigene Rechtspersonlichkeit praktiziert werden konnte und andererseits nicht
ersichtlich war, warum ein Unternechmen im Sinne des § 25 a.F. etwas anderes sein
sollte als ein Unternehmen im Sinne des § 1 a.F.,61 war davon auszugehen, daf} ein an
sich nicht rechtsfahiger Konzern ein Unternechmen im Sinne des § 1 a.F. war.®?

6 WuW/E BGH 1142, 1143 , Volksbiihne I1“

7 Hiiffer, AktG, § 18, Rn. 8ff; sowie die sonstige Kommentierung zu § 18 AktG

% Koppensteiner in Kélner Kommentar, § 18 AktG, Rn. 7

% Grandpierre, Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen verbundenen Unternehmen nach dem Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, S. 66ff, 81;
FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 83

% /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 58; v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 11

! L/B-Bunte, § 25 a.F., Rn. 9

62" 5o auch Langer, S. 46
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Wie unten zu zeigen sein wird, reichte fiir die Annahme des Vorliegens eines
Vertrages im Sinne des § 1 a.F. aus, daBB die Parteien sich z.B. aufgrund einer
moralischen Verpflichtung an die getroffene Vereinbarung gebunden fiihlten und
entsprechend verhielten.”> Nicht erforderlich war hingegen eine tatsichliche
rechtliche Gebundenbheit.

Warum also eine eigene Rechtsfiahigkeit des Konzerns flir die Bejahung der
Unternehmenseigenschaft notwendig gewesen sein soll, erscheint mir nicht
plausibel.”* Entscheidend konnte auch fiir die Unternchmenseigenschaft des
Konzerns nur sein, ob er sich als solcher selbstindig am Wettbewerb im Markt fiir
Waren und Dienstleistungen beteiligte oder nicht.

2. Das Mittel der Beschrinkung
a.) Der Vertrag

Klassisches Mittel zur Beschrinkung des Wettbewerbs war der Vertrag.

aa.) Der Vertrag im Sinne des § 1 a.F.

Lange war es umstritten, ob das Merkmal Vertrag nur als Vertrag im zivilrechtlichen
Sinne auszulegen sei oder ob auch andere Formen der Koordinierung von
Verhaltensweisen von dem Tatbestandsmerkmal Vertrag erfaBt wurden.®” Diese alte
Diskussion verlor jedoch ihre praktische Bedeutung mit der Einfiihrung der Verbote
des abgestimmten Verhaltens in § 25 I a.F. und der befolgten Empfehlung in § 38 I
Nr. 11 a.F. durch die 2. Kartellgesetznovelle von 1973. Seitdem war jedwede Form
des abgestimmten Verhaltens verboten und der Wettbewerb daher, wenn nicht durch
§ 1 a.F.,sodurch § 25 Ta.F. oder § 38 I Nr. 11 a.F. verboten.

(1) Willenserkldrungen

Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Vertrages im Sinne des § 1 a.F. war zunichst
in jedem Fall, dal sich die Parteien durch den Austausch von Willenserkldrungen
geeinigt hatten.®® Dabei waren die allgemeinen Regeln iiber den VertragsschluB,
Angebot und Annahme in den §§ 145 ff BGB, anwendbar, wenn auch einige Autoren
in der Literatur Modifikationen insbesondere bei der Anwendbarkeit von einzelnen
Vorschriften befiirworteten.®” Generell war bei der Anwendung der allgemeinen Vor-
schriften der ginzlich andere Zweck des Vertragsbegriffs in § 1 a.F. im Vergleich
zum allgemeinen Zivilrecht zu beachten. Im allgemeinen Zivilrecht war und ist es in
der Regel so, daB3 die Interessen der Parteien sich spiegelbildlich gegeniiber stehen,
wiahrend im Kartellrecht der Vertrag zu einem gemeinsamen Zweck geschlossen

% Haberkorn, NJW 1960, 86, 87

% s0 aber Westrick/Loewenheim in Loewenheim/Belke, § 1 a.F., Rn. 27; FK-Huber/Baums, § 1 a.F.,
Rn. 83

65 vgl. die Nachweise bei Sandrock, WuW 1971, 858, 861

6 BGHSt 24, 54, 61 ,, Teerfarben*; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 101

7 L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 22; I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 132; Westrick/Loewenheim in
Loewenheim/Belke, § 1 a.F., Rn. 36
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wird.®® Es bestand und besteht also, anders als im allgemeinen Zivilrecht, kein
Gleichgewicht gegenldufiger Interessen, die sich gegenseitig kontrollieren. Dies
konnte sicher nicht unbeachtet bleiben.

Daraus ergaben sich einige Abweichungen bei der Anwendung der allgemeinen
Regeln, wobei insbesondere auf Sinn und Zweck des § 1 a.F. Riicksicht zu nehmen
war. Zum Beispiel bei der Bindung an das Angebot (§ 145 BGB), der Angebotsfrist
(§ 147 BGB) und natiirlich bei der Auslegung der Willenserklirungen der Parteien®
konnten die allgemeinen Regeln nicht unverdndert angewandt werden, wenn nicht
die Wirksamkeit des Vertrages und damit die Anwendbarkeit des § 1 a.F. in das Be-
lieben der Parteien gestellt sein und dadurch gegebenenfalls Liicken im Schutz des
GWB in Kauf genommen werden sollten.

Dies konnte jedoch nicht hingenommen und auch nicht angenommen werden. Durch
die Einfilhrung des Verbotes abgestimmten Verhaltens in § 25 a.F. durch die 2.
Novelle von 1973 wurde das Verbot des § 1 a.F. lediglich ergéinzt. Die Einfiihrung
des § 25 a.F. hat deshalb an der Auslegung des § 1 a.F. nichts gedndert.”’ Da aber
zuvor die Sanktionen von Kartellabsprachen davon abhingen, ob § 1 a.F. anwendbar
war oder nicht, und sein Tatbestand daher nach Sinn und Zweck weit zu fassen war,
muBten auch die allgemeinen Regeln liber den Vertragsschluf3 weiter gefalit werden.

Dagegen wurde vorgetragen, dal3 es sich bei den entstehenden Liicken tatsidchlich gar
nicht um Liicken in der Anwendung des Gesetzes handele, sondern vielmehr um ein
Beweisproblem im konkreten Einzelfall.”’

Dieser Einwand war seit der Einfithrung des § 25 a.F. sicher richtig, vermochte aber
am grundsétzlichen Verstindnis des Vertragsbegriffs im Sinne des § 1 a.F,
insbesondere vor dem historischen Hintergrund, nichts zu dndern.

(2) Regelung der Beziehungen

Weiter war fiir das Vorliegen eines Vertrages nach § 1 a.F. erforderlich, daf3 die
Parteien die zwischen Thnen bestehenden Beziehungen verbindlich regeln wollten.
Dabei lag die Betonung auf der Regelung. Lag das Merkmal der Regelung nicht vor
oder hatte die Absprache keinen Regelungscharakter, so konnte es sich nur um
abgestimmtes Verhalten der Parteien handeln.’

(3) Rechtsfolgewille

Nicht notwendig war dagegen, dal} die Parteien mit dem Vertrag eine verbindliche
Rechtsfolge in Form von klagbaren Anspriichen herbeifiihren wollten. Haufig fehlte
es bei AbschluB eines Kartellvertrages gerade an dem dazu notwendigen
Rechtsfolgewillen der Parteien. So war dies insbesondere bei sogenannten

% Willoweit, NJW 1971, 2045, 2050

% /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 133f

" /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 117

"' vgl. FK-Huber /Baums, § 1 a.F., Rn. 113 m.w.N.

7 Belke, ZHR 143, 74, 75; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 19; zur Abgrenzung siehe unten B.1.2.a.bb.)
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Gentlemen's Agreements der Fall, bei denen die Parteien ihre Abrede gerade nicht
der Rechtsordnung unterwerfen wollen, sondern es ,,... fiir ausreichend halten, eine
allgemeine Ubereinstimmung zu erzielen, deren Ausgestaltung im einzelnen dem
beiderseitigen kaufménnischen Anstand tiberlassen wird, ohne dal die Parteien
klagbare Anspriiche erwerben sollen.“”” Aber auch in den Fillen, in denen die
Parteien wuliten, dal der von ihnen geschlossene Vertrag unwirksam und in der
Folge nichtig ist, fehlte es an einem Rechtsfolgewillen.

Von der Praxis wurde daher fiir den Vertragsbegriff in § 1 a.F. seit der Begriindung
im Teerfarbenfall durch das Bundeskartellamt’® und verschiedener Entscheidungen
in der Rechtsprechung” auf einen Rechtsfolgewillen verzichtet. Dieser
Vertragsbegriff wurde sodann entsprechend dem mit dem Kartellverbot verfolgten
Sinn und Zweck ausgelegt. Dem hat sich die Literatur’® angeschlossen.’’

Nicht verzichtet werden konnte dagegen auf irgendeine Bindungswirkung. Es war
also in jedem Fall erforderlich, dal wenigstens aufgrund moralischer Integritit,
wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Drucks, kaufminnischer Ansténdigkeit etc.
die Einhaltung des Vertrages gesichert erschien.”® Die von einem Gentlemen's
Agreement ausgehenden Zwinge konnten durchaus betrachtlich sein, so dal es im
Ergebnis und vom Sinn und Zweck der Bestimmung her mehr als gerechtfertigt er-
schien, auch Gentlemen's Agreements unter den Begriff des Vertrages im Sinne des
§ 1 a.F. zu subsumieren.”’ Insbesondere kam als Druckmittel z.B. der Abbruch der
Geschiftsbeziehungen zu den anderen Teilnehmern des Kartells in Betracht.
Letztlich war auch die personliche Ehre der Vertragspartner oft eine nicht zu
unterschétzende Triebfeder fiir die Einhaltung der Abreden.

Soweit der Einbeziehung des Gentlemen's Agreements in das Tatbestandsmerkmal
des Vertrages im Sinne des § 1 a.F. mit dem Argument widersprochen wurde, dies
verstieBe vor dem Hintergrund der BuBgeldvorschriften gegen das auch im
Ordnungswidrigkeitenrecht geltende Analogieverbot, iiberzeugte dies nicht. Es
handelte sich bei der Einbeziechung des Gentlemen's Agreements in den
Vertragsbegriff des § 1 a.F. nicht um eine verbotene Analogie, sondern um eine
zuldssige Auslegung des Tatbestandsmerkmals nach dem Sinn und Zweck des
Gesetzes."

7 BGH BB 1964, 410 ,,Schiffspumpen*

* WuW/E BKartA 1179, 1183 ,,Teerfarbenhersteller*

7 Celle, WuW/E OLG 772, 775 ,Naturstein“; KG, WuW/E OLG 1015, 1018 , Teerfarben®; KG,
WuW/E OLG 1449, 1450 ,,bitumenhaltige Bautenschutzmittel 11

76 vgl. zur zahllosen Literatur nur z.B. L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 25; /M-Immenga, § 1 a.F. Rn. 122

(jeweils m.w.N.), sowie Sandrock, WuW 1971, 861ff

anders wohl nur Lukes (Lukes, Kartellvertrag, S. 253ff), der davon ausgeht, es sei dem

Kartellvertrag wesensimmanent, dal3 er keine rechtliche Aulenwirkung entfalte, sondern sich

vielmehr nur reflexartig auf AuBBenstehende auswirke. Dieser Ansicht wird insbesondere

mangelnde Realititsndhe vorgeworfen (z.B. Sandrock, Grundbegriffe, S. 257).

78 Celle, WuW/E OLG 772, 775 ,Naturstein“; Sandrock, Grundbegriffe, S. 249

7 a.A. Heigl, Das ,,Gentlemen's Agreement* im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen, S. 31ff

80 p. Ulmer, Abgestimmte Verhaltensweisen im Kartellrecht, S. 45; Sandrock, WuW 1971, 585,
865f; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 106
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bb.) Abgrenzung des § 1 a.F. zu § 25T a.F.

Bedeutung hatte der Vertragsbegriff letztlich nur noch zur Abgrenzung von § 1 a.F.
zu § 25 I a.F. Da beide Vorschriften jedoch die Unwirksamkeit der Abrede zur
Rechtsfolge hatten und auch die Sanktion des § 38 a.F. nach sich zogen, war die
praktische Bedeutung der Abgrenzung nur sehr gering.

Der wesentliche Unterschied zwischen Vertrag und abgestimmter Verhaltensweise
lag darin, daB3 die Beteiligten im Rahmen des Vertrages entweder rechtlich oder
auBerrechtlich gebunden waren, wihrend es ihnen bei einer Abstimmung des
Verhaltens grundsitzlich freistand, ihre Verhaltensweisen jederzeit, ohne
Begriindung und ohne Angst vor Sanktionen zu dndern und so wieder Wettbewerb zu
schaffen.®’ In der Praxis war die Feststellung der tatsdchlichen Merkmale des
Vertragsbegriffs oft schwierig.82 Daher hat das Bundeskartellamt in der
Vergangenheit den Grundsatz der Wahlfeststellung zwischen § 1 a.F. und § 25 I a.F.
angewandt.®”> In der Literatur wurde § 251 a.F. als , Auffangtatbestand“®* oder
,Umgehungstatbestand“®®  verstanden oder aber als Grundtatbestand des
Kartellverbotes angesehen.*

Insgesamt erscheint mir der Begriff des Umgehungstatbestandes am treffendsten fiir
das Verhiltnis von § 1 a.F. zu § 25 I a.F. zu sein. Denn sobald ein Vertragsschluf3
umgangen wurde, um den Wirkungen des § 1 a.F. zu entkommen, griff § 25 I a.F. ein
und ordnete, in einem spateren Stadium, wie Huber/Baums®’ zutreffend bemerken,
an, daf} das eigentlich gewollte Verhalten der Parteien verboten war. Die Tatsache,
daB durch § 1 a.F. schon der schuldrechtlichen Verpflichtung der Boden entzogen
wurde, wihrend § 25 1 a.F. lediglich die Praktizierung abgestimmten Verhaltens
verbot,®® sollte nicht iiberbewertet werden, weil es in der Praxis wohl keinen
Unterschied machte. Deshalb wurde ja auch das Gentlemen's Agreement unter
§ 1 a.F. gefaB3t. SchlieBlich war die Situation eines unwirksamen oder gar nichtigen
Vertrages nach § 1 a.F. gleich der Situation nach Abschlul eines Gentlemen's
Agreements, ndmlich die, daB keine klagbaren Anspriiche der Parteien daraus herge-
leitet werden konnten. Obwohl nicht rechtswirksam verpflichtet, werden sich die
Parteien in der Regel an das gehalten haben, was vereinbart war, um den
gemeinsamen Zweck zu erreichen und dariiber hinaus das Gesicht oder den
»kaufmannischen Anstand“ zu wahren. Hauptgrund fiir die Einhaltung solcher
Vereinbarungen diirfte aber gewesen sein, die von den Parteien erwarteten

81" vgl. Sandrock, Grundbegriffe, S. 250

82 vgl. Diekmann, Abgestimmte Verhaltensweisen und conspiracy im deutschen, europiischen und
amerikanischen Antitrustrecht

zitiert nach Ulmer/Wiedemann, Das Verbot abgestimmter Verhaltensweisen, S. 295, Fn. 120

84 Beuthin, FS f. Hartmann, S. 51f

8 Ulmer/Wiedemann, a.a.O., S.275; I/M-Immenga, § 25 a.F., Rn. 6; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn.
113

K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 32ff; ders., Kartellverbot, S. 9f; zust. Emmerich,
Kartellrecht, 6. Aufl., S. 49; Mdschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, S. 1021, a.A.
Wilhelm, ZHR 149, 444ff

7 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 113

% Wilhelm, ZHR 149, 444ff
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wirtschaftlichen Vorteile tatsdchlich zu erlangen. Es gab also nur eine faktische
Gebundenbheit.

b.) Beschliisse

Als weiteres Mittel der Beschrdnkung von Wettbewerb sah § 1 a.F. die Fassung von
Beschliissen durch Vereinigungen von Unternehmen an.

aa.) Allgemeines

Ein BeschluB3 ist kein Vertrag, sondern ein Rechtsgeschéft eigener Art und ein Akt
korperschaftlicher Willensbildung innerhalb von Vereinigungen, Vereinen und
Verbianden, wobei diese Begriffe nachfolgend vereinfachend synonym verwendet
werden sollen.

Der Beschlul war die Abgabe von gleichgerichteten Willenserkldrungen an einen
Verbandsleiter.*” Die genauen Regeln fiir das Zustandekommen eines Beschlusses
gab sich der Verband selbst. Anders als bei Vertragen war es fiir das Vorliegen eines
Beschlusses unerheblich, ob alle Beteiligten dem Beschlu3 zustimmten (aufler bei
Beschliissen, die nur einstimmig gefalit werden konnten) oder ob der Beschluf3 nur
z.B. mit der einfachen Mehrheit der anwesenden Verbandsmitglieder gefalit wurde.
Es war dem Beschluf3 vielmehr wesensimmanent, daf3 er eine Mehrheitsentscheidung
war, die grundsétzlich auch diejenigen Mitglieder einer Organisation band, die nicht
fiir den Beschlufl gestimmt hatten. Daher konnten auch Unternehmen, die in der
BeschluB3ifassung selbst gegen den BeschluB3 gestimmt hatten, ihn aber gleichwohl
spiter durchfiihrten, die BuBgeldvorschrift des § 38 a.F. verletzen.”® Zur Vermeidung
der Bindung an kartellrechtswidrige Beschliisse stand den iiberstimmten Unter-
nehmen gemiB § 13 a.F. gegebenenfalls analog ein Recht zur auflerordentlichen
Kiindigung der Mitgliedschaft in dem Verband zu.”’

bb.) Wirksamkeit des Beschlusses, Zustindigkeit des Organs

Voraussetzung fiir einen wirksamen BeschluB3 war, dal er nach den jeweiligen
Regeln des Verbandes gefalt wurde. Dazu gehorte insbesondere die Frage, ob das
den Beschluf3 fassende Organ dazu iiberhaupt berechtigt war oder nicht. Hier konnte
im Ergebnis aber nichts anderes gelten als im allgemeinen Zivilrecht. Auch bedurfte
es in diesem Punkt, anders als beim Begriff des Vertrages (vgl. oben 2.a.), keiner
eigenen kartellrechtlichen Erweiterung des BeschluBBbegriffs. Denn Beschliisse, die
von unzustidndigen Organen eines Verbandes gefafit wurden oder deren Inhalt mit
den in seiner Satzung festgelegten Zielen nicht {ibereinstimmten, waren in der Regel
unwirksam und daher schon nach allgemeinem Zivilrecht zumindest fiir diejenigen
Mitglieder unverbindlich, die gegen den Beschluff gestimmt hatten.”® Befolgten die
Mitglieder den vereinsrechtlich unverbindlichen Beschluf}, so war darin nur ein
Gentlemen's Agreement (Vertrag im Sinne des § 1 a.F.), die Abstimmung des Ver-

% /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 136

% Maschel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, S. 106; FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 119

o GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 32; I/M-Immenga, § 13, Rn. 7, m.w.N.

92 I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 138; vgl. zum allg. Zivilrecht MiinchKomm-Reuter, § 32 BGB, Rn. 36
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haltens (§ 25 I a.F.) oder die Abgabe einer Empfehlung (§ 38 I Nr. 11 a.F.) des
Verbandes an die Mitglieder zu sehen. Davon konnte aber dann selbstverstindlich
keine rechtliche Bindungswirkung auf diejenigen Mitglieder ausgehen, die gegen den
Beschluf3 gestimmt hatten.

Ein BeschluB im Sinne des §1 a.F. war mithin nur derjenige, der vom
Verbandszweck gedeckt war und von einem Organ, in der Regel der
Mitgliederversammlung, wenn nicht ausnahmsweise der Vorstand dazu erméchtigt
worden war, innerhalb seiner Kompetenzen unter Beachtung der Regeln fiir die
BeschluBfassung gefaBt wurde.”” Auch die Satzung eines Verbandes konnte
Beschlu3 im Sinne des § 1 a.F. sein, wenn sie ordnungsgemil3 durch Griindungs-
oder AnderungsbeschluB zustande gekommen war.’*

cc.) Bindende Regelung

Eine weitere Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines Beschlusses war, dal3 er fiir
die Mitglieder des Verbandes kraft Satzung oder Statuten verbindlich galt. Fehlte
ithm diese Eigenschaft, so handelte es sich nicht um einen Beschlufl im Sinne des
§ 1 a.F., sondern nur um eine Empfehlung an die Mitglieder. Ob diese zuldssig war,
richtete sich nach § 38 II a.F.

3. ,,zu einem gemeinsamen Zweck*

Das Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks war das zentrale des § 1 a.F. Es
war entscheidend fiir die Abgrenzung zwischen den  sogenannten
Horizontalvereinbarungen, deren Zuléssigkeit sich nach den §§ 1 ff a.F. beurteilte,
und den Vertikalvereinbarungen, die in den §§ 15 ff a.F. geregelt wurden. Das
Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks mufite aber nur bei Vertrdgen im
Sinne des § 1 a.F. vorliegen. Bei Beschliissen war dies nicht erforderlich.

Das GWB hat zwischen diesen beiden Formen von wettbewerbsbeschrinkenden
Vertrdgen differenziert und somit - anders als im europdischen Kartellrecht -
verschiedene Rechtsfolgen an die Beantwortung der Frage gekniipft, ob die den
Wettbewerb beschrinkenden Vertrige von Unternehmen einer Handelsstufe oder
von Unternehmen unterschiedlicher Stufen der Wertschopfungskette abgeschlossen
wurden. Wiahrend die horizontalen zu einem gemeinsamen Zweck geschlossenen
Vertrage grundsétzlich gemidll § 1 a.F. unwirksam waren, wurden die vertikalen
Vertrige, die den Bestimmungen der §§ 15 ff. a.F. unterlagen, nicht grundsétzlich fiir
unwirksam erkldrt, sondern einer differenzierten Rechtsfolge zugefiihrt. Fiir das
richtige Verstindnis des Tatbestandsmerkmals des gemeinsamen Zwecks waren
seine Entstehung und seine Entwicklung im Wandel der Zeit entscheidend. Daher
soll hier im Folgenden darauf eingegangen werden.

% FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 30
% v.Gamm, § 1 a.F., Rn. 24; Dethloff, KartellbeschluB, S. 60f
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a.) Entstehung der Norm

Bei der Formulierung des Kartellbegriffs in § 1 a.F. des GWB hat der Gesetzgeber
im Jahre 1952 sich am Stand der damaligen Rechtsprechung und Lehre orientiert.”
So fand man Ende des 19. und Anfang des 20. Jahrhunderts eine Reihe von Kartellen
vor, die, wie es das Reichsgericht in seiner Entscheidung zum Fall der sdchsischen
Holzstoff—Fabrikanten feststellte, aufgrund eines Vertrages geschlossen worden
waren, um ,,in Zukunft einen verderblichen Wettbewerb der Fabrikanten zu
verhindern und fiir ihr Fabrikat einen angemessenen Preis zu erzielen.«”® Dabei wur-
den Kartelle und Syndikate im ausgehenden 19. Jahrhundert durchaus nicht als
grundsétzlich schidlich, sondern vielmehr als im allgemeinen Interesse liegend
angesehen. Darin waren sich Rechtsprechung und Schrifttum einig.”” Es liege .,im
Interesse der Gesamtheit, daf nicht dauernd unangemessen niedrige Preise in einem
Gewerbezweige* die Unternehmer in den Ruin treiben sollten.”

In dem Fall der sidchsischen Holzstoff—Fabrikanten wie auch den meisten anderen
Féllen gab es einen ausdriicklichen Vertrag zu einem gemeinsamen Zweck, namlich
der Verhinderung des Wettbewerbs. In einem Rechtssystem, in dem Kartelle erlaubt
waren, bildeten sich iiberwiegend solche, die in Form von BGB-Gesellschaften ihre
Ziele verfolgten. So fand auch der Gesetzgeber damals in der Regel Kartelle auf der
Basis von Vertrdgen vor, die zu einem gemeinsamen Zweck geschlossen worden
waren.

Erst spéter erkannte man die schédlichen Auswirkungen, die Kartelle und Syndikate
auf den Wettbewerb haben. Daher erlieB man 1923 die K:»,lrtellverordnung99
(KartellVO), die - um MiBverstdndnissen vorzubeugen - keineswegs die Griindung
von Kartellen grundsitzlich verbot, sondern im Gegenteil die Griindung von
Kartellen grundsitzlich erlaubte und dies gesetzlich verankerte.'®

Als wesentlich fiir das Vorliegen eines Kartells wurde deshalb damals von der
Rechtsprechung zur KartellVO das Vorliegen eines Gesellschaftsvertrages im Sinne
des § 705 BGB angeschen.'”!

Dagegen fanden sich bei weniger hoch entwickelten Kartellen, wie zum Beispiel
einfachen Vertrégen liber Gebietsschutz oder Preisabsprachen, keine ausdriicklich zu
einem gemeinsamen Zweck geschlossenen Vertrdge. Die Parteien verfolgten in
diesen Fillen wohl nur den Zweck, das jeweils eigene Gebiet zu sichern und den
Kunden die Moglichkeit zu nehmen, sich an die Konkurrenz zu wenden, um die
Anbieter zu marktkonformem Verhalten zu zwingen. Das Reichsgericht erkannte
aber schnell, dal auch in diesen Féllen ein gemeinsames Interesse der Ver-
tragsparteien gegeben war. Anders als in Vertrdgen liber den Austausch von Waren

% vgl. dazu Baur, JZ 78, 586, 587

% RGZ 38, 155

7 RGZ 38, 155, 157, m.w.N. aus der zeitgendssischen Literatur
% RGa.aO.,S. 157

% RGBL L, 1923, 1067ff

1% Baur, JZ 78, 586

1 RGZ 114, 262, 264
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und Dienstleistungen oder im iibrigen Zivilrecht standen sich auch bei diesen ein-
fachen Kartellvertragen die Interessen der beteiligten Parteien nicht spiegelbildlich
gegentiber, sondern waren vielmehr, wie im Falle des Gesellschaftsrechts, gleichge-
richtet. Auch wenn der jeweilige Vertrag nicht fiir die Bejahung eines gemeinsamen
Zwecks im Sinne des § 705 BGB ausreichte, sprach das Reichsgericht von einem
»gesellschaftsdhnlichen Vertrag® und stellte ihn wegen der Ndhe zu den Kartellen
den Vertrigen ,,zu einem gemeinsamen Zweck® gleich.'®> Diese Rechtsprechung
fand ihre gesetzliche Grundlage in § 1 KartellVO, der neben den Kartellen,
Syndikaten und Konventionen auch ,,dhnliche Abmachungen* erfallite und sie nicht
etwa verbot, sondern lediglich fiir sie die Schriftform anordnete. Daraus entwickelte
sich die Lehre von Kartellen als Gesellschaften oder gesellschaftsahnlichen
Vertragen.

Von diesem Standpunkt ausgehend hat der Gesetzgeber bei dem Entwurf des Kartell-
begriffs in § 1 a.F. das Merkmal des gemeinsamen Zwecks in den Gesetzestext
aufgenommen.'” Allerdings geht aus den Materialien hervor, daB damit doch nicht
der Begriff des gemeinsamen Zwecks im Sinne des § 705 BGB exakt iibernommen
werden sollte. Vielmehr ergeben sich Hinweise darauf, daf3 der Gesetzgeber z.B. das
subjektive Element des § 705 BGB wegen seiner unsicheren Nachweisbarkeit im
ProzeB nicht mit in den § 1 a.F. iibernehmen wollte.'** Der Kartellbegriff in § 1 a.F.
sollte darauf abstellen, ob der geschlossene Vertrag objektiv dazu geeignet sei, den
Wettbewerb zu beschrinken.'” Dies fand dann auch seinen Niederschlag im
Gesetzestext.

Dagegen hielt der Gesetzgeber an der Rechtsprechung des Reichsgerichts fest, soweit
diese davon ausgegangen war, da} anders als bei den sonstigen Vertrigen im Sinne
der §§ 15 ff a.F. bei den Kartellen im Sinne des § 1 a.F. ein Gesellschaftsvertrag oder
zumindest ein gesellschaftsihnliches Verhiltnis bestehen miisse.'®

Ob der Gesetzgeber dabei félschlich den in der Zeit der Kartellfreiheit entwickelten
gesellschaftsrechtlichen Kartellbegriff iibernommen hat,'’” ob die Gesetzesverfasser,
die irrtiimlich die Kooperation als das fiir das Vorliegen eines Kartells entscheidende
Abgrenzungsmerkmal zu sonstigen Vertrdgen hielten, nur vorschnell einen typischen
Regelfall verallgemeinert haben'® oder ob sie einfach verkannt haben, daB auch
andere Vertrdge als Gesellschaftsvertrige zu einem gemeinsamen Zweck
geschlossen wurden,'” kann angesichts der zwischenzeitlich geénderten Praxis wohl
dahingestellt bleiben.

Im Gegensatz zu den Kartellen nach § 1 a.F. wurde als wesentliches Merkmal der
sonstigen Vertrage gemal §§ 15 ff a.F. angesehen, dal3 es sich bei den vertraglichen
Klauseln um solche handelte, die sich nicht in Gesellschaftsvertrdgen, sondern in

192 RG JW 1938, 1025

1% 1/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 33

1% vel. hierzu Lukes, Kartellvertrag, S. 123

195 Begr. 1952, S. 31

1% Begr. 1952, S. 30

7 50 K. Schmidt, Kartellverfahrensrecht, S. 19ff, insbes. S. 22
1% 5o FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 417

1" so Lukes, Kartellvertrag, S. 127
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Austauschvertrdgen zwischen Unternechmen unterschiedlicher Wirtschaftsstufen
befanden.'"”

b.) Entwicklung der Rechtsprechung anhand von Grundsatzentscheidungen

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals des gemeinsamen Zwecks bereitete der
Praxis von Anfang an gewisse Schwierigkeiten. Es wurde urspriinglich von der
Rechtsprechung in die Ndhe des § 705 BGB geriickt, was vor dem Hintergrund der
geschichtlichen Entwicklung des vor allem gesellschaftsrechtlich gepréigten Kartell-
begriffs, der zu § 1 KartellVO entwickelt worden war, zu verstehen ist. Bei diesem
Verstindnis des gemeinsamen Zwecks wurde damals, aber auch noch viel spiter,
zwischen einem Vorzweck und einem Endzweck unterschieden.''' Der Vorzweck
war derjenige, welchen die Gesellschafter zu fordern hatten und durch den der
Endzweck erreicht werden sollte. Dieser Vorzweck mufite der — von den Parteien
verfolgte — gemeinsame Zweck sein. Die von den Beteiligten verfolgten Endzwecke
konnten dagegen unterschiedlich sein. Endzweck eines Kartellvertrages war in der
Regel die Verbesserung oder der Erhalt des Gewinns des eigenen Unternehmens.
Notwendig hierzu waren die Vergroferung des Umsatzes oder die Steigerung der
Gewinnspanne. Hierfiir war als Vorzweck die Beschrinkung des Wettbewerbs
erforderlich. Dies war der mit dem Vertrag verfolgte gemeinsame Zweck.

aa.) Die ,,Gasgliithkorper - Entscheidung

Die am gesellschaftsrechtlichen Vertragsbegriff orientierte Auslegung des Kartell-
begriffs mulite aber zu einem derart engen Kartellbegriff fithren, da3 dieser dem mit
der Schaffung eines Kartellverbots bezweckten Sinn des Gesetzes nicht gerecht
wurde. Die Rechtsprechung ging daher z.B. in der Entscheidung ,,Gasgliihkorper
entsprechend der Gesetzesbegriindung davon aus, daB fiir die Anwendung des § 1
a.F. neben einem Gesellschaftsvertrag gemi3 § 705 BGB auch schon ein gesell-
schaftsdhnliches Verhiltnis zwischen den Parteien geniigen miisse.' 2

Die Rechtspraxis entwickelte sich in der Folgezeit weiter und stie3 insbesondere dort
an die Grenzen der gesellschaftsrechtlich geprigten Auslegung des gemeinsamen
Zwecks, wo die Klauseln, die den Wettbewerb beschrinkten, in einen Vertrag
eingebettet waren, der zwischen Unternehmen verschiedener Wirtschaftsstufen
geschlossen worden war und der vornehmlich den Austausch von Waren oder
gewerblichen Leistungen zum Gegenstand hatte. So war die Situation beispielsweise
im Falle der ,,Zimcofot® - Entscheidung.113

bb.) Die Entscheidungen Bahnen aus Kunststoft / Schnittblumentransport

Die endgiiltige Abkehr von der gesellschaftsrechtlichen Auslegung leiteten dann
1974/75 die Entscheidungen des Bundesgerichtshofes (BGH) zu den Fillen ,,Bahnen

" Begr. 1952, S. 25f, insbes. S. 35

" Hoffmann, BB 75, 628, 632f; Martinek, Franchising, S. 529; Schwarz, Kartellvertrag, S. 71f
"2 BGHZ 31, 105, 110 ,,Gasglithkorper” und WuW/E BGH 605, 607 ,,FluBspat*

'3 BGH DB 1966, 1051, 1052 ,,Zimcofot
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aus Kunststoff!'* und ,,Schnit‘[blumentransport‘‘115 ein. Darin wurden erstmals auch

solche Klauseln unter § 1 a.F. subsumiert, die in Austauschvertrige eingebettet
waren. Dies war auch insoweit ein Novum, als der BGH bei der Beurteilung der
Frage nach der Anwendbarkeit von § 1 a.F. oder §§ 15 ff a.F. erstmals nicht mehr auf
den Gesamtvertrag abstellte, sondern sich die jeweilige Klausel separat ansah und
beurteilte. In dem Urteil zum ,,Schnittblumentransport® stellte der BGH fest, daf3
Regelungen in Austauschvertrdgen, durch welche die beteiligten Unternehmen ihre
Kundenkreise gegeneinander abgrenzten, als durchaus einem gemeinsamen Zweck
dienend betrachtet werden konnten.''® Der BGH formulierte damals: ,,Allein der
Umstand, daB sie (die Regelungen) ... Teil eines Austauschvertrages sind, steht einer
Beurteilung nach § 1 GWB nicht entgegen.«'"

Der Entscheidung ,,Bahnen aus Kunststoff* lag stark verkiirzt folgender Sachverhalt
zugrunde: Der Verkdufer einer Maschine verpflichtete sich in dem Kaufvertrag,
gegen Zahlung einer umsatzabhdngigen ,,Lizenzgebiihr* durch den Kéaufer keine
Maschinen an dessen Wettbewerber zu verkaufen.

Der BGH entschied, dafl der gemeinsame Zweck in diesem Fall darin zu sehen sei,
daB durch den Vertrag eine Beschrinkung des Wettbewerbs auf der Wirtschaftsstufe
des Kéufers eintrete. Diese komme zwar unmittelbar nur dem Kéiufer der Maschine
zugute, da dieser aber vertraglich verpflichtet sei, eine umsatzabhéngige ,,Lizenz-
gebiihr* an den Verkéufer zu zahlen, profitiere auch der Verkdufer von der Wettbe-
werbsbeschrankung auf der Stufe des Kéufers. Da bei dem Kéaufer als Monopolist ein
Mehrerlds eintrat, der wenigstens teilweise in Form der ,,Lizenzgebiihr* auch dem
Verkédufer zugute kam, nahm der BGH an, die Wettbewerbsbeschrinkung diene
einem gemeinsamen Zweck. Auch in dieser Entscheidung ging der BGH nicht mehr
auf die Frage eines Gesellschaftsvertrages oder eines gesellschaftsihnlichen
Vertrages ein.

cc.) Fertigbeton

Durch die BGH Entscheidung im Fall ,,Fertigbeton“''® wurde ein weiterer Schritt
weg von der gesellschaftsrechtlichen Auslegung gemacht. Dort entschied der BGH
erstmals, das Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks sei ,,eigenstindig, unter
der Beriicksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung
des Gesetzes* auszulegen.'”” Am Erfordernis eines gesellschaftsrechtlichen oder
gesellschaftsihnlichen Vertrages hielt der BGH ausdriicklich nicht linger fest'*’ und
stellte nunmehr auf das Vorliegen gleichgerichteter Interessen der Beteiligten ab.

Im Ergebnis wurde in der Folgezeit vom BGH das Vorliegen gleichgerichteter
Interessen immer dann vermutet, wenn die Vertragspartner solche Unternehmen

4 BGH DB 1975, 148f ,,Bahnen aus Kunststoff™

5 BGH DB 1975, 636f ,,Schnittblumentransport®

1 BGH DB 1975, 636, 637 ,,Schnittblumentransport*

"7 BGH a.a.0. Die Ergiinzung in der Klammer stammt vom Verfasser
18 BGHZ 68, 6ff ,,Fertigbeton*

9 BGHZ 68, 6, 10 ,,Fertigbeton*

120 BGHZ 68, 6, 10 ,,Fertigbeton*
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waren, die miteinander im aktuellen oder potentiellen Wettbewerb standen und durch
den Vertrag den zwischen ihnen bereits bestehenden oder in Zukunft moglichen
Wettbewerb beschriankten. Dadurch war ein Wandel dahingehend vollzogen, daf3 nun
nicht mehr auf das vertragliche Verhéltnis der Parteien zueinander (Gesellschafts-
vertrag oder gesellschaftsdhnlicher Vertrag) abgestellt wurde, sondern nur noch auf
deren Positionierung innerhalb der Wertschopfungskette und auf die objektiven
Interessen der Parteien. Die Rechtsprechung hatte sich von einer vom Gesellschafts-
recht abgeleiteten Auslegung zu einer funktionalen Auslegung des gemeinsamen
Zwecks gewandelt.

An dieser Position hielt der BGH spéter zunédchst fest. Zum Beispiel formulierte er in
der Begriindung zur Entscheidung ,,Spielkarten*: ,,Es kommt ... nicht entscheidend
darauf an, ob der wettbewerbsbeschrankende Vertrag im Sinne des § 705 BGB zu
einem gemeinsamen Zweck geschlossen worden ist und sich demgemal als Gesell-
schaftsvertrag oder gesellschaftsdhnliches Rechtsverhéltnis darstellt. Es ist vielmehr
vor allem auf die durch den Vertrag begriindete Wettbewerbsbeschrankung und ihre
Wirkung auf den relevanten Markt abzustellen und damit insbesondere darauf, ob
sich die Vertragsbeteiligten als (aktuelle oder potentielle) Wettbewerber gegeniiber-
stethen und durch die Vereinbarung den Wettbewerb untereinander (horizontal)
beschrinken.“'?' Hier wurde die funktionale Auslegung des gemeinsamen Zwecks
besonders deutlich.

dd.) Neuere Rechtsprechung

Eine erneute Weiterentwicklung der Rechtsprechung brachten sodann einige Ent-
scheidungen aus den Jahren 1997 und 1998.'** Danach sollte sich die Abgrenzung
zwischen Kartell- (§ 1 a.F.) und sonstigen Vertrdgen (§§ 15 ff a.F.) nicht mehr nur
danach richten, ob die Vertragsparteien im aktuellen oder potentiellen Wettbewerb
zueinander standen. In zweifelhaften Fillen, etwa von Austauschvertrigen mit
wettbewerbsbeschrinkenden Klauseln, war zudem noch zu priifen, ob in den
grundsétzlich kartellrechtsneutralen (vertikalen oder horizontalen) Vereinbarungen
bei wertender Betrachtungsweise fiir die fragliche Wettbewerbsbeschrinkung im
Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs ,,ein anzuerkennendes Interesse der Be-
teiligten bestand.'> Dabei riickte der BGH ausdriicklich von seiner friiher geduBerten
Ansicht ab,'** es komme bei dem Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks auf
die ,,Verfolgung gleichgerichteter Interessen® an.'*’

Im Ergebnis wendete die Rechtsprechung § 1 a.F. zuletzt an, wenn die Parteien in
aktuellem oder potentiellem Wettbewerb miteinander standen und im Hinblick auf
die Freiheit des Wettbewerbs ein anzuerkennendes Interesse an der vereinbarten
Wettbewerbsbeschrinkung nicht bestand.

2 WuW/E BGH 2285, 2287 ,,Spielkarten

122 BGH NJW 1998, 2825 ,,Carpartner*; BGH NJW 1997, 2324 , DruckguBteile; WuW/E BGH 3121
,,Bedside-Testkarten*; WuW/E BGH 3137 ,,Sole*

2 BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile*; WuW/E BGH 3137, 3138 ,,Sole*

12 vel. z.B. BGHZ 68, 6, 10 , Fertigbeton®

12 BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile”
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c.) Literatur

Die Lehre war der Rechtsprechung bei der Auslegung des Merkmals des
gemeinsamen Zwecks in der Vergangenheit nicht selten einen Schritt voraus. Schon
vor der Rechtsprechung erkannten einige Autoren, dafl der gemeinsame Zweck des
§ 1 a.F. nicht dem gemeinsamen Zweck des § 705 BGB entsprechen konnte, wenn
nicht groBe Liicken im kartellrechtlichen Schutz des Wettbewerbs in Kauf
genommen werden sollten.'?

So wurde in der Literatur schon lange die Immanenztheorie'?” vertreten, die besagte,
daB} es einer Einschrinkung der ansonsten uferlosen Weite des Tatbestands bedurfte,
bevor die Rechtsprechung dies in der Entscheidung ,,Bedside-Testkarten“'?® mit der
Formel des ,,anzuerkennenden Interesses™ zwar nicht ausdriicklich anerkannte, die
Immanenztheorie aber zumindest der Sache nach indirekt bestéitigte.129

Auch schlug z.B. Koéhler schon 1984 vor, das damals noch von der Rechtsprechung
geforderte Merkmal der ,,gleichgerichteten Interessen® fallen zu lassen,*° wohin ihm
die Rechtsprechung erst mit der Entscheidung ,,DruckguBteile 1997 folgte."'

aa.) Die herrschende Meinung

Die zuletzt in der Literatur weit iiberwiegend vertretene Ansicht stimmte mit der
zuletzt vom BGH gefillten Rechtsprechung iiberein und nahm an, daBl das
Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks erfiillt war, wenn Unternehmen, die
miteinander im aktuellen oder potentiellen Wettbewerb standen, einen Vertrag
schlossen, durch den sie den zwischen ihnen bestehenden Wettbewerb beschrinkten
und wenn fiir diese Beschrinkung kein anerkennenswertes Interesse bestand.'*
Unerheblich sollte es sein, ob die Klausel in einen ansonsten vertikalen Vertrag
eingebettet war oder nicht.'*

bb.) Schwarz und Martinek

Soweit ersichtlich gab es zuletzt nur noch eine kleine Gruppe von Anhédngern der
gesellschaftsrechtlichen Auslegung, die auch nach dem Fortschreiten der
Rechtsprechung noch immer daran festhalten wollte, den gemeinsamen Zweck in § 1

126 Lukes, Kartellvertrag, S. 126f; Hefermehl in Baumbach/Hefermehl, 8. Aufl., § 1 GWB, Rn. 18;

sich ihnen anschlieBend Ballerstedt, JuS 1963, 253, 263, der erstmals von ,,gleichgearteten

Interessen der Beteiligten spricht; sowie Fikentscher, FS f. H. Westermann, 1974, S. 87, 107

vgl. dazu unten II.

"2 WuW/E BGH 3121, 3125, Bedside-Testkarten*

12 Bunte, WuW 1997, 857, 861

139 Khler, ZHR 148, 487, 489

B BGH NJW 1997, 2324 , DruckguBteile

132 7 B. Steindorff, BB 1977, 569, 570; K. Schmidt, JuS 1978, 736, 738; P. Ulmer, NJW 1982, 1975,
1976; Belke, ZHR 143, 74, 75; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 65; I/M-Immenga, § 1 a.F.,
Rn. 154; Kohler, ZHR 148, 487, 488f, GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 33; sowie FK-
Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 431 m.w.N.

133 vgl. /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 149 m.w.N.; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 65; zweifelnd
aber Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 287

127
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a.F. in Anlehnung an § 705 BGB auszulegen.'** Diese Ansicht war jedoch wegen der
mit ihr einhergehenden Verengung des Tatbestands des § 1 a.F. abzulehnen, da dies
dem Sinn und Zweck des Gesetzes widersprach.

d.) Einzelne Fallgruppen
aa.) Griindung von Konzernen

Wihrend die Griindung eines Unterordnungskonzerns grundsitzlich (wenn auch mit
unterschiedlichen Begriindungen) als nach § 1 a.F. zulissig angeschen wurde,'’
sollte die Griindung von Gleichordnungskonzernen grundsatzlich gegen § 1 a.F.
verstofen, da diese in der Regel in Form einer BGB-Gesellschaft bestanden und
daher deren Gesellschaftsvertrag zu einem gemeinsamen Zweck geschlossen worden
war."*® Die Errichtung eines Gleichordnungskonzerns war daher nach § 1 a.F. nur
moglich, wenn die Zusammenarbeit iiber die bloe Herstellung der einheitlichen
Leitung hinaus auf Dauer angelegt war. Sie mufte insbesondere zum Beispiel
finanzielle Verbindungen schaffen, durch die sich die Unternehmen ,,auf Gedeih und
Verderb“  einander auslieferten.'”’  Hierfir reichte beispielsweise eine
flinfzigprozentige Beteiligung der das Konzerndach bildenden Mutter an den
Tochterunternehmen aus. Dadurch war sichergestellt, da3 beim Auseinanderbrechen
des Konzerns die Tdochter iiber die Mutter sich gegenseitig so schwer schaden
konnten, da3 diese Form der Kooperation der Bildung eines Unterordnungskonzerns
gleich geachtet werden konnte.'*®

bb.) Wettbewerbsverbote in Austauschvertragen

In der Literatur wurde problematisiert, ob Wettbewerbsverbote in Aus-
tauschvertragen und hier insbesondere in Unternehmenskauf- und Gesell-
schaftsvertrdgen auch zu einem gemeinsamen Zweck im Sinne des § 1 a.F.
vereinbart wurden. Die Rechtspraxis'> und die iiberwiegende Zahl der Literatur'*
subsumierte diese oft einseitigen Wettbewerbsbeschrankungen einheitlich unter den
Tatbestand des § 1 a.F.

Dieses Ergebnis erscheint heute selbstverstindlich, wenn man von der Definition des
gemeinsamen Zwecks als Beschrinkung von aktuellem oder potentiellem
Wettbewerb ausgeht. Jedoch zu Zeiten, als die Rechtsprechung noch annahm, der
gemeinsame Zweck liege nur vor, wenn die Parteien wenigstens gleichgerichtete
Interessen verfolgten, erschien dies durchaus fraglich.

134 Schwarz, Kartellvertrag, S. 69ff und S. 175f; Martinek, Franchising, S. 529ff

! L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 101 m.w.N.; hier sei i.d.R. schon kein gemeinsamer Zweck gegeben

136 GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 16

B7 y. Bar, BB 80, 1185, 1190; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 103

38y, Bar, a.a.O.

139 seit den BGH-Entscheidungen WuW/E BGH 1597, 1599 ,,Erbauseinandersetzung® und WuW/E
BGH 1600, 1601 ,,Frischbeton; vgl. z.B. auch WuW/E BGH 2085, 2087 ,,Strohgéu-
Wochenjournal“; WuW/E BGH 2675, 2678 , Nassauische Landeszeitung™

140" dagegen aber Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 286ff
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Der BGH hatte zur SchlieBung unerwiinschter Liicken des Kartellverbots zum
Beispiel in der Entscheidung ,,Holzpaneele“'*' angenommen, ein gemeinsamer
Zweck eines auf zehn Jahre geschlossenen Wettbewerbsverbots in einem
Unternehmenskaufvertrag liege schon dann vor, wenn der Kéufer den Kaufpreis in
Form von festen Raten aus dem laufenden Gewinn des verkauften Unternehmens
bezahlen sollte. Die Beschrankung des Wettbewerbs durch den Verkéufer sei hier
auch in dessen Interesse, weil er daraus einen Vorteil (ndmlich die sichere Zahlung
aus deltilzl durch die Wettbewerbsbeschrinkung gesicherten Unternehmensgewinn) er-
halte.

Nach der neuesten Rechtsprechung waren diese ,,Klimmziige* dann nicht mehr
notwendig. Es war eindeutig, dal Wettbewerbsverbote, gleich ob in horizontalen
oder in Austauschvertrdgen, immer Vertrdge waren, die, wenn von Unternehmen im
Sinne des § 1 a.F. geschlossen, den aktuellen oder potentiellen Wettbewerb
untereinander ausschlieBen sollten. Denn wiirden die Unternehmen nicht zumindest
potentiell miteinander im Wettbewerb stehen, gdbe die ganze Klausel keinen Sinn.

Es bestand daher zuletzt kein Zweifel mehr daran, daf3 auch in Unternehmenskauf-,
Handelsvertreter- oder Gesellschaftsvertridgen (vgl. auch § 112 HGB) aufgenommene
Wettbewerbsverbote tatbestandsmifBig unter § 1 a.F. zu subsumieren waren, weil
damit zumindest der potenticlle Wettbewerb zwischen den Vertragsparteien
beschriinkt wurde.'*

In einigen Austauschvertragen war die Aufnahme von Wettbewerbsklauseln jedoch
unerldBlich fiir die geordnete Durchfithrung und die Sicherung des Vertragszwecks.
Zu denken war hier insbesondere an die bereits oben erwédhnten Vertridge, aber auch
an andere wie zB. gewerbliche Mietvertriige oder Lizenzvertrige.'** Bei
gewerblichen Mietvertrdgen ergab sich das Verbot fiir den Vermieter, weitere
Mietvertrdge mit Mietern aus der gleichen Branche fiir dasselbe Haus zu schlie3en,
schon aus § 242 BGB.'* Daher stellte sich nach dem oben Gesagten die Frage, ob
eine diese Verpflichtung explizit ausdriickende Klausel nach § 1 a.F. unwirksam sei.

Obwohl die Klauseln in den genannten Vertrdgen tatbestandsmaBig gegen § 1 a.F.
verstieBen, wurde dessen Anwendbarkeit trotzdem verneint, wenn sich das
Wettbewerbsverbot rdumlich, sachlich und vor allem zeitlich auf das Mal
beschrinkte, das erforderlich war, um dem Leistungsempfinger die vertraglichen
Leistungen zu sichern.'*®

41 BGH NJW 1982, 2000f ,,Holzpaneele

142 BGH NJW 1982, 2000, 2001 ,,Holzpaneele

anders aber Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 286ff

vgl. hierzu aber die Sonderregelung des § 20 a.F.

Staudinger/Emmerich, § 535, Rn. 36; BGH NJW 1979, 1404, 1405; Frankfurt, NJW-RR 1989,
1422, 1423

sog. Immanenztheorie; vgl. z.B. Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 84; vgl. auch unten zur
Immanenztheorie B.I1.1.b.)
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cc.) Vergleiche

Vergleiche sind Vertrdge, in denen die Parteien im Wege gegenseitigen Nachgebens
einen zwischen ihnen bestehenden Streit beilegen (§ 779 BGB). Diese Vertrdge
werden also von den Parteien zu dem gemeinsamen Zweck geschlossen, die
Unklarheit tiber ein zwischen ihnen strittiges Rechtsverhéltnis zu beenden. Bei
Vergleichen handelte es sich somit um Vertrdge zu einem gemeinsamen Zweck,
selbst im Sinne der gesellschaftsrechtlich und an § 705 BGB orientierten Auslegung
des §1a.F. Daher konnte eigentlich nicht bestritten werden, dal auch sie
tatbestandsméBig unter § 1 a.F. zu subsumieren waren.'*’

Besonders problematisch waren aber Vergleiche in Wettbewerbssachen nach dem
UWG und in Streitigkeiten nach §§ 20, 21 a.F. Verlangte z.B. der Kliger in seiner
Klage die Unterlassung einer Wettbewerbshandlung und verpflichtete sich der
Beklagte daraufhin in einem Vergleich, nicht mehr — den guten Ruf des Kligers
ausnutzend - in den von diesem beherrschten Markt einzudringen, so lag darin
sicherlich ein kartellrechtlich relevantes Verhalten im Sinne einer Beschrinkung des
aktuellen Wettbewerbs. Andererseits konnte der Kldger dieses Verhalten auf § 1
UWG gestiitzt durch Urteil ohnehin erwirken. Fraglich erschien daher, ob es sinnvoll
war, die Parteien zu zwingen, das Verfahren fortzusetzen und damit eigene und
gerichtliche Ressourcen zu binden, oder ob es nicht den Parteien ermdglicht werden
mufBte, sich zu vergleichen. Im Rahmen von Streitigkeiten nach den §§ 20, 21 a.F.
wurden Vergleiche nicht selten durch Gratislizenzen ,,erkauft”. Diese Vergleiche galt
es zu kontrollieren.

Die Rechtsprechung hat letzteres bejaht.'*® Sie hatte zunichst den gemeinsamen
Zweck im Sinne eines Gesellschafts- oder gesellschaftsdhnlichen Vertrages (und
damit auch im Sinne der frithen Auslegung des § 1 a.F.) geleugnet, bevor sie sich
diesen Weg selbst versperrte.'® Seitdem stellte die Rechtsprechung in der Regel
darauf ab, ob erstens objektiv Zweifel liber das Bestehen oder den Umfang des
geltend gemachten Anspruchs bestanden, ob sich zweitens die im Vergleich
getroffenen wettbewerbsbeschrankenden Abreden innerhalb dessen hielten, was bei
objektiver Beurteilung ernstlich zweifelhaft war und ob drittens die Parteien
gutgliubig gehandelt hatten."”® Dem hatte sich die iiberwiegende Mehrheit der
Literatur angeschlossen'”' mit dem Argument, die Privilegierung des Vergleichs sei
einem auflergesetzlichen Rechtfertigungsgrund zu entnehmen. Dabei sollte die
Einschrankung der Anwendbarkeit des § 1 a.F. nicht auf der Nichtanwendbarkeit des
Tatbestandes, sondern in seiner Einschrinkung durch die Immanenztheorie bestehen.
32 DaB die Einschrinkung hier nicht auf der Tatbestandsebene liegen konnte, ergab
sich  meiner Ansicht nach schon aus dem Gebot der Einheitlichkeit der

147 Lukes, Kartellvertrag, S. 127; K. Schmidt, JuS 1978, 737; ders., Kartellvertrag, S. 48; a.A. z.B.
Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 286

48 7 B. BGHZ 65, 147ff ,Heilquelle®, insbesondere S. 151

149 vgl. oben 3.b.bb)f

15 BGHZ 65, 147ff , Heilquelle*

151 I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 161ff; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 167; a.A. Emmerich, Kartellrecht, 7.
Aufl., S. 87

152 K. Schmidt, JuS 1978, 736, 738; ders., Kartellverbot, S. 47, 87; Westrick/Loewenheim in
Loewenheim/Belke, § 1 a.F., Rn. 87; /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 171
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Rechtsordnung. Die Verbotsnorm des § 1 a.F. konnte nicht verbieten, was die Norm
des § 1 UWG von den Parteien positiv forderte.

dd.) Abkaufen von Wettbewerb

Diese Fille zeichneten sich dadurch aus, daBl eine Partei gegen Zahlung einer
einmaligen Summe aus dem bestehenden Wettbewerb ausstieg oder nur
voriibergehend, z.B. an einer Ausschreibung, nicht teilnahm. Zu nennen waren hier
insbesondere die Fille, in denen zuerst der Betrieb des Wettbewerbers aufgekauft
und mit dessen Inhaber als VerduBerer ein dauerhaftes Wettbewerbsverbot vereinbart
worden war und in denen sodann der frisch erworbene Betrieb stillgelegt wurde.'>

Schwierigkeiten entstanden hier aus der Frage, ob ein gemeinsamer Zweck im Sinne
des § 1 a.F. vorlag, wenn die Wettbewerbsbeschrinkung nur den Zwecken einer
Vertragspartei diente. Dabei mufite man sich die damals von der Rechtsprechung
gebrauchte Definition des gemeinsamen Zwecks vor Augen halten,** in der das
Vorliegen gleichgerichteter Interessen verlangt wurde. Zum Beispiel konnten in den
Fallen, in denen ein Kaufmann einem Konkurrenten Geld dafiir bezahlte, daf} dieser
an einer bestimmten Ausschreibung nicht teilnahm, gleichgerichtete Interessen der
Parteien in der Wettbewerbsbeschrankung nicht erblickt werden. Wéhrend sich das
Interesse der einen Partei darauf richtete, den Wettbewerb bei dieser Ausschreibung
zu vermindern, kam es der anderen Partei ausschlieBlich auf die Erlangung des
Geldbetrages an.

Dieses Problem wurde durch die Erkenntnis geldst, daB3 der zwischen den Parteien
tatsichlich oder potentiell bestehende Wettbewerb nicht notwendig wechselseitig zu
beschrinken war.'>> Vielmehr reichte es aus, wenn nur eine Partei den Wettbewerb
aufgab oder seine Wettbewerbstitigkeit einschrinkte. Dies erscheint (wieder) aus
heutiger Sicht nur logisch, weil die Wettbewerbsbeschrinkung schon eintritt, wenn
auch nur ein Anbieter/Nachfrager weniger auf dem Markt aktiv ist.””® Doch auch
unter den vorangegangenen Definitionen des gemeinsamen Zwecks"” hat die
Rechtsprechung immer einen Weg gefunden, zu diesem Ergebnis zu gelangen.
Allerdings hat sie dabei bisweilen merkwiirdig anmutende Kunstgriffe gebraucht.'®

ee.) Sternvertrdge und Gemeinschaftsunternehmen

Problematisch war vor der neuesten Wendung in der Rechtsprechung auch die
Beurteilung solcher Vertrdge, bei denen eine Vielzahl von Unternehmen,
beispielsweise von Héandlern, vertikale Vertrdge mit demselben Vertragspartner,
beispielsweise einem Hersteller, abschloB3, die, jeder fiir sich betrachtet,
kartellrechtsneutral, bzw. nach den §§ 15 ff a.F. nicht zu beanstanden waren. Erst die

'3 50 geschehen z.B. im Fall WuW/E BGH 2085ff ,,Strohgiu-Wochenjournal

'3 vgl. oben unter B.1.3.b.cc.)

155 2 B. FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 432

1% dies hat die Rechtsprechung schon lange so gehandhabt: WuW/E BGH 2085f »Strohgéu-
Wochenblatt“; WuW/E BGH 2675, 2678 ,,Nassauische Landeszeitung*

7 vgl. oben B.1.3.b)

1% val. WuW/E BGH 2085f , Strohgiu-Wochenblatt*
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Betrachtung des gesamten Vertragssystems lie3 dann oft erkennen, dall durch eine
Vielzahl vertikaler und grundsétzlich zuldssiger Bindungen eine horizontal wirkende
Wettbewerbsbeschrinkung zwischen den Abnehmern in diesem Beispiel der
Hindler, herbeigefiihrt wurde.'”

Ebenfalls praktisch bedeutsam waren Vertrége iiber Gemeinschaftsunternehmen, z.B.
Vertriebsstellen. Obwohl grundsitzlich die Griindung eines neuen, am Markt fiir
Konkurrenz sorgenden Unternehmens, als fiir den Wettbewerb positiv gewertet
wurde'® und sein Gesellschaftsvertrag daher nicht per se § 1 a.F. unterfiel, nderte
sich diese Wertung, wenn das Unternehmen nicht als selbstindiges Subjekt am
Markt auftrat und den Wettbewerb verstirkte, sondern lediglich die Interessen seiner
Gesellschafter koordinierte und damit den Wettbewerb beschriankte. Bei Ge-
meinschaftsunternehmen ergab sich die kartellrechtliche Relevanz also aus der
Tatsache, daBl diese mit den Griindern gleichlautende Vertrdge schlossen, die
letztlich horizontal wirkten.'®!

Nach der neuesten Rechtsprechung zum gemeinsamen Zweck'® stellten auch
komplexe Vertragsnetzwerke keine Schwierigkeiten mehr dar, weil man nicht den
einzelnen vertikalen Vertrag betrachtete, sondern das Gesamtsystem des Netzwerks.
Dabei war nicht nur z.B. auf den Gesellschaftsvertrag eines Gemeinschafts-
unternechmens abzustellen, sondern auch auf dessen spiteres Auftreten am Markt.'®

4. Die Wettbewerbsbeschrinkung

Der von den Parteien geschlossene Vertrag (oder der gefate BeschluBl) muflte
geeignet sein, die Erzeugung oder die Marktverhéltnisse fiir den Verkehr von Waren
oder gewerblichen Leistungen durch die Beschrinkung des Wettbewerbs zu
beeinflussen. Im Ergebnis muBte sich also der Vertrag als Wettbewerbsbeschrankung
darstellen. Zur Bestimmung der Wettbewerbsbeschrankung ist es notwendig, iliber
den Wettbewerb als solchen zu sprechen. Der Wettbewerbsbegriff war ebenso wie
der Begriff des Unternechmens'®* nicht im ganzen Rechtssystem und noch nicht ein-
mal fiir das ganze GWB einheitlich. Vielmehr war der Wettbewerbsbegriff dem
jeweiligen Zweck der jeweiligen Norm entsprechend auszulegen.'®

a.) Was ist Wettbewerb?

§ 1 a.F. schiitzte den Wettbewerb. Dies fiihrt naturgemél zu der Frage: Was war
Wettbewerb im Sinne des Kartellverbots?

Eine Definition der &uBlerst komplexen Erscheinung des Wettbewerbs ist ver-
schiedentlich versucht worden. Einzelne Begriffsbestimmungen waren jedoch in der

13 vgl. z.B. Frankfurt, NJW-RR 1989, 1422, 1423

10 BGH NJW 1998, 2825, 2826 ,,Carpartner*

11 BGHZ 65, 30 ,,ZVN II*; Frankfurt, NJW-RR 1989, 1422f

12 ygl. oben B.1.3.b.dd..)

1 BGH NJW 1998, 2825, 2827 ,,Carpartner*

1% vgl. oben B.1.1.a.)

15 GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 42 und 43; v. Gamm, Einf. A., Rn. 20; Baur, ZHR 134, 97,
117; I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 186; a.A. aber Sandrock, Grundbegriffe, S. 224
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juristischen Literatur nie konsensfihig.'®® Die beiden wohl bekanntesten Definitionen
diirften die von Fikentscher und Kndpfle sein. Nach Fikentscher ist wirtschaftlicher
Wettbewerb ,,das selbstindige Streben sich gegenseitig im Wirtschaftserfolg
beeinflussender Anbieter oder Nachfrager (Wettbewerber) nach Geschiftsver-
bindungen mit Dritten (Kunden oder Lieferanten) durch Inaussichtstellen giinstiger
erscheinender Geschiftsbedingungen.«'®” Knopfle definiert: ,,Unter Wettbewerb sind
zu verstehen die wirtschaftlichen Erfordernisse (positive Anforderungen und
Schranken), Risiken und Chancen, die sich fiir die einzelnen Marktbeteiligten daraus
ergeben, dall die Marktpartner unter den verschiedenen Anbietern (Nachfragern)
wiéhlen oder doch von dem einen Anbieter (Nachfrager) auf andere ausweichen
kénnen.“'® Neben diesen Definitionen gab es noch andere Versuche, den
Wettbewerb zu definieren.'®

Ende 1998 wurde jedoch allgemein davon ausgegangen, da} ,,der Wettbewerb als
reales Phidnomen sich einer begrifflichen Festlegung entzieht und kein normatives
Element enthilt.“'”" Eine Definition hitte zu einer unerwiinschten Verengung des
Wettbewerbsbegriffs gefiihrt und damit die Gefahr begriindet, dal wesentliche
Wettbewerbsbeschrinkungen dem Anwendungsbereich des § 1 a.F. entzogen worden
wiéren. Auch der Gesetzgeber verzichtete bei der Gestaltung des GWB auf eine
Definition des Tatbestandsmerkmals. Soweit ersichtlich hielt letztendlich nur noch
Kndpfle eine Definition des Wettbewerbs fiir notwendig und moglich.'”!

Es wurde aber allgemein als sicher angesehen, da3 sich Wettbewerb als Folge von
Freiheit beim Treffen unternehmerischer Entscheidungen von selbst einstelle.

Als Beschrankungsgegenstinde kamen insbesondere Preisabsprachen, Angebotsbe-
schrankungen, Marktaufteilungen (nach Kunden, Gebiet oder Zeit), Submissions-
kartelle, Sortimentsabgrenzungen etc. in Betracht.

Aufgabe des Kartellverbots war es daher, den Wettbewerb gegen solche
Beschriankungen zu schiitzen (wie sich dies auch schon dem Namen des Gesetzes
entnehmen lieB), die die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Beteiligten
einengten.'”? Voraussetzung einer Wettbewerbsbeschrinkung war somit, daf die sich
bindenden Wirtschaftssubjekte tiberhaupt eine Handlungsfreiheit besallen, derer sie
sich durch den VertragsschluB begeben konnten. Eine Ausnahme hierzu bildete
allerdings die Beschrinkung des Drittwettbewerbs.'”

1% wegen der einzelnen in den Wirtschaftswissenschaften hierzu vertretenen Ansichten vgl. die

Nachweise bei Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 6ff

17 Fikentscher, WuW 61, 788, 798; ders., Wirtschaftsrecht, Bd. II, S. 194f; zuerst bei
Borchard/Fikentscher, Wettbewerb, S. 15 (noch leicht abgewandelt); weiterentwickelt von
Sandrock, Grundbegriffe, S. 123f, insbesondere S. 129

168 Knopfle, Der Rechtsbegriff ,,Wettbewerb®, S. 222; GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 44

169 vgl. die Ubersicht bei Knépfle, Der Rechtsbegriff ,, Wettbewerb®, S. 102ff, insbesondere S. 105,
sowie die Definitionen z.B. bei Lukes, FS Bohm, S. 199, 220ff; Plamann, JZ 68, 81, 83ff

170 Baur, ZHR 134, 97, 116; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 16; I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 183;
L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 63

71 Knopfle, BB 1983, 1421, 1429; ders., DB 1991, 1433, 1437

2 ygl. I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 184; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 68

' vgl. unten B.1.4.d.)
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b.) Potentieller Wettbewerb

Das Vorliegen wirtschaftlicher Handlungsfreiheit wurde auch bei Wirt-
schaftssubjekten bejaht, die sich noch nicht am Wettbewerb beteiligten. Dies waren
namentlich die oben genannten leitenden Mitarbeiter, Gesellschafter einer
Gesellschaft und der VerduBlerer eines Unternehmens. Auch sie konnten sich ihrer
Handlungsfreiheit begeben, ndmlich der Freiheit, in den Wettbewerb einzutreten.
Daher wurde auch der sogenannte potentielle Wettbewerb als Wettbewerb im Sinne
des § 1 a.F. geschiitzt.'™

c¢.) Konzerninterner Wettbewerb

Ausgehend davon, da Schutzgut des §1 a.F. die Entscheidungsfreiheit des
Unternehmens war, stellte sich die Frage, ob auch der Wettbewerb innerhalb eines
Konzerns dem Schutz des Kartellverbots unterstand. Dall konzerngebundene
Unternehmen mit dritten Unternehmen Kartellvertrdge schlieBen konnten, stand
auller Frage. Ob und inwieweit § 1 a.F. auf Vereinbarungen, die von Unternehmen
eines Konzerns untereinander geschlossen wurden, Anwendung fand, war hingegen
noch nicht abschlieBend geklart.

Wihrend von Teilen der Praxis die Anwendbarkeit des § 1 a.F. auf konzernintern
wettbewerbsbeschrinkend wirkende Vertrige grundsitzlich verneint wurde,'”
wollten einzelne Autoren in der Literatur die Anwendung des Kartellverbots
grundsitzlich bejahen.'”® Uberwiegend jedoch wurde davon ausgegangen, daB eine
grundsitzliche Freistellung der konzerninternen Wettbewerbsbeschrinkungen nicht
angenommen werden konnte, sondern dall hier entsprechend der Vielfalt der
moglichen Konzerngestaltungen zu differenzieren war.'”’ Letztgenannter Ansicht
war zu folgen.

Dieser konzerninterne Wettbewerb konnte nur dann von § 1 a.F. erfal3t werden, wenn
zwischen den einzelnen Konzerngesellschaften tiiberhaupt Raum fiir eigene
unternehmerische Entscheidungen blieb. Daher waren Vertrdge zwischen
Schwesterunternehmen generell als problematisch anzusehen und muften
differenziert betrachtet werden.

Handelte es sich nur um einen sehr lockeren Konzern (z.B. einen einfachen
faktischen Konzern unter Aktiengesellschaften), in dem die Unternehmen noch
weitgehend  selbstdndig ihren Geschéften nachgingen, dann fiel ein
wettbewerbsbeschrankender Vertrag zwischen Schwestern unter § 1 a.F., weil die
Unternehmen iiber die Handlungsfreiheit verfiigten, miteinander in Wettbewerb zu

17 vgl. oben die Ausfithrungen zu den potentiellen Unternehmen, B.I.1.d.) m.w.N.

175 Stuttgart, WuW/E OLG 2352, 2355; BKartA, TB 1989/90, S. 31; Ulmer, WuW 60, 163, 172f;
Hefermehl in Baumbach/Hefermehl, 8.Aufl., § 1 GWB, Rn. 16; Grandpierre,
Wettbewerbsbeschrankungen zwischen verbundenen Unternehmen, S. 133ffund S. 171

17 Zeitler, WuW 1959, 621, 628; Haberkorn, WRP 1967, 39, 41

"7 Emmerich, Kartellrecht, 7.Aufl., S. 57; Frankfurt, WuW/E OLG 3600, 3601
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treten. Ein Vertrag, mit dem sie diesen potentiellen Wettbewerb ausschlossen, war
wettbewerbsbeschrinkend.'”®

In einem Konzern, in dem die Tochterunternehmen aber durch Gewinnabfiihrungs-
und Beherrschungsvertrage mit der Mutter verbunden waren (sogenannter
vertraglicher Unterordnungskonzern, z.B. §§ 308, 323 AktG), blieb fiir die Annahme
von Handlungsfreiheit und damit fiir die Annahme von Wettbewerb zwischen den
Tochtern kein Raum. In diesen Féllen konnte die nicht vorhandene Handlungsfreiheit
der Tochter nicht durch einen zwischen ihnen geschlossenen Vertrag beschrankt wer-
den. Es lag keine Wettbewerbsbeschriankung vor.'” Selbst fir den Fall, daB
zwischen den Tochtern ein reguldrer Kartellvertrag geschlossen wurde, unterlag
dieser nicht § 1 a.F.,"™ weil es keine Rolle spiclen konnte, ob die Unternechmen ihr
Verhalten vertraglich koordinierten, die Mutter von ihrem Weisungsrecht Gebrauch
machte oder mdglicherweise nur indirekt Einflu auf die Entscheidungen ihrer
Tochtergesellschaften ausiibte.'!

Auch in einem vertraglichen Gleichordnungskonzern kam es auf die Form der
wettbewerbsbeschrankenden Abrede nicht an. Wenn der Gesellschaftsvertrag des
gemeinsamen Mutterunternechmens nicht gegen § 1 a.F. verstieB'®* und daher
wirksam war, waren die zwischen den gebundenen Unternehmen geschlossenen
Vertrige nicht geeignet, den Wettbewerb zwischen ihnen zu beschrinken.'®

Wegen der Vielfalt der sonst noch moglichen und in der Literatur diskutierten
Beispiele'®™ wird auf die Kommentarliteratur verwiesen.'®> Grundsitzlich kann
jedoch festgehalten werden, dal Wettbewerb oder potentieller Wettbewerb nur dort
im Sinne des § 1 a.F. beschrinkt werden konnte, wo er iiberhaupt bestand oder
potentiell bestand.

d.) Beschrinkung von Drittwettbewerb

Die Beschrinkung des Wettbewerbs mulite nicht notwendigerweise zwischen den
Vertragsparteien selbst erfolgen. Sie konnte vielmehr zwischen den Parteien, aber
auch im Verhiltnis zu Dritten erfolgen, wie dies z.B. im Fall ,,Sole“186 des BGH
geschehen war. Damals vereinbarte (stark verkiirzt dargestellt) der Abnehmer von
Sole mit dem Lieferanten, daB3 dieser keinem anderen Abnehmer die gleiche Sole
liefern diirfe. Damit war faktisch der Marktzugang fiir Konkurrenten des Abnehmers
blockiert. Bei genauer Betrachtung fillt jedoch auf, daBl auch hier eine Wett-

'8 ygl. z.B. FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 244

7 [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 202

'%0 1/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 105

'8 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 242; Huber, ZHR 131, 193, 213

'8 das BKartA verneinte dies, wenn die gemeinsame Leitung der Unternehmen auf die Dauer von 10
— 15 Jahren angelegt war (BkartA, TB 1973, S. 98f); ebenso FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 237

'8 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 237

184 vgl. z.B. die von Grandpierre, Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen verbundenen Unternehmen,
dargestellten Fallgestaltungen

'8 FK-Huber/Baums, § 1 a.F., Rn. 236ff; /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 202; L/B-Bunte, § 1 a.F.,
Rn. 104, jeweils m.w.N.

136 WuW/E BGH 3137 »Sole®, dort zur Beschriankung des Drittwettbewerbs insbesondere S. 3139
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bewerbsbeschrinkung des Verkiufers vorlag,'® weil dieser sich des Rechts begab,
an andere Abnehmer zu liefern, die moglicherweise bereit gewesen wéren, einen
hoheren Preis fiir sein Produkt zu bezahlen als der Vertragspartner. Dariiber hinaus
war in dieser Absprache auch eine mengenmiflige Beschrankung des Verkdufers zu
sehen, weil natiirlich ein Abnehmer weniger Sole abnahm als fiinf Abnehmer.

e.) Unzuldssiger Wettbewerb

Festzuhalten ist letztlich, daB3 § 1 a.F. grundséatzlich nur den zuldssigen Wettbewerb
schiitzte. Dies ging schon aus der Begriindung des Gesetzesentwurfs'®® hervor und
ergab sich dariiber hinaus auch aus dem Sinn und Zweck des Gesetzes. Nicht vom
Begriff des Wettbewerbs erfalit wurden daher, wie oben gezeigt, solche Praktiken,
die dem UWG unterlagen. Vergleiche und sonstige Vertrage, die die Unterlassung
einer wettbewerbswidrigen Handlung zum Gegenstand hatten, waren zuldssig, soweit
sic im Rahmen dessen lagen, was das UWG verlangte oder gewihrte. '® Auch ein
Vertrag, in dem sich Unternehmen verpflichteten, keine wettbewerbswidrigen
Wettbewerbshandlungen vorzunehmen, konnte nicht unter § 1 a.F. fallen.'

5. Verhiltnis zum Vertrag

Zur Verwirklichung des Tatbestandes des § 1 a.F. war es Voraussetzung, daf3 die
Wettbewerbsbeschrankung in einem bestimmten Verhéltnis zum Vertrag stand, sie
muBte von ihm ausgehen. Die Beschrinkung des Wettbewerbs muflte dariiber hinaus
den Parteien zurechenbar sein. Dazu, wann dies zu bejahen war, wurden im
wesentlichen drei Theorien vertreten.

a.) Gegenstandstheorie

Die Gegenstandstheorie entstammte dem organisationsrechtlichen Verstindnis des
Kartellrechts'' und wurde, wie auch die beiden anderen Theorien, in verschiedenen
Variationen vertreten. Nach der Gegenstandstheorie lag eine Wettbewerbsbe-
schrinkung im Sinne des § 1 a.F. nur vor, wenn der betreffende Vertrag oder
Beschluf3 eine Beschrinkung der wettbewerbsrelevanten Handlungsfreiheit eines
oder mehrerer daran Beteiligter zum Gegenstand hatte, d.h. wenn eine solche
Beschriankung Inhalt des Vertrages oder Beschlusses war, und nicht lediglich dessen
Folge.'** Die Wettbewerbsbeschrinkung muBte dem Vertrag direkt als Bindung zu
entnehmen sein. Allerdings war innerhalb dieser Theorie umstritten, ob diese
Bindung eine rechtsgeschéftliche sein mufite oder ob eine rein wirtschaftliche
ausreichte.'”?

"7 WuW/E BGH 3137 ,,Sole“

'8 Begr. 1952, S. 31

1% oben B.I1.3.d.cc.)

1% ygl. /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 216

1 /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 289

92 Markert, ZHR 134, 53, 54f; vgl. auch Beuthin, FS f. Hartmann, 51, 55f; Emmerich, Kartellrecht, 7.
Aufl, S. 71

19 vgl. Markert, ZHR 134, 53, 59
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Die klare Vorhersehbarkeit der Anwendbarkeit des § 1 a.F. nach der Ge-
genstandstheorie hatte jedoch zur Folge, daB3 die Parteien sie fast nach Belieben
ausschlieBBen konnten, indem sie die angestrebten Wettbewerbsbeschrankungen nicht
ausdriicklich in den Vertrag aufnahmen, sondern einen anderen Hauptzweck
vorgaben. Dies konnte allerdings dem Sinn und Zweck des § 1 a.F. nicht gerecht
werden.

Das Problem der so provozierten ,,Kartellsurrogate® trat z.B. bei den sogenannten
Torso-Syndikaten (Vertriebsgesellschaften ohne Andienungszwang) oder Einkaufs-
genossenschaften auf. Hier lieBen sich die Wettbewerbsbeschrinkungen der Parteien
aus den vertraglichen Bindungen heraus halten und dennoch entstanden faktische,
auf der wirtschaftlichen Giinstigkeit und dem gemeinsamen Zweck des Vertrages
beruhende Kartelle.

b.) Zwecktheorie

Aus dieser Erkenntnis entwickelte sich die Zwecktheorie. Diese hielt § 1 a.F. schon
dann fiir anwendbar, wenn die Wettbewerbsbeschrankung der gemeinsame Zweck
der Parteien war, und zwar im Sinne gemeinschaftlich iibereinstimmender Motive
oder einer gemeinsamen Geschiftsgrundlage, ohne daf3 diese jedoch Vertragsinhalt
gewesen zu sein brauchte.'”* Nicht unter § 1 a.F. fielen solche Vertriige, die de facto
zu einer mit ihnen nicht bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung fiihrten. Die
Anwendbarkeit des § 1 a.F. wurde also vom subjektiven Parteiwillen abhingig
gemacht. Dieses subjektive Element fiihrte natiirlich dort zu Beweisschwierigkeiten,
wo es nicht z.B. in einer Prdambel oder sonst im Vertrag ausdriicklich festgehalten
worden war. Daher wurde versucht, den Zweck des Vertrages objektiv zu ermitteln.
Wenn eine objektive Wettbewerbsbeschrankung von dem Vertrag ausging, wurde
daraus auf den subjektiven Willen der Parteien zur Wettbewerbsbeschrinkung
geschlossen.'””

Der Zwecktheorie wurde von ihren Gegnern vor allem entgegengehalten, da3 sich
fiir sie im Wortlaut des § 1 a.F. kein Stiitze fand.'"”® Dariiber hinaus wurde ihr
vorgeworfen, einen systematischen Bruch zu begehen, indem sie in den objektiven
Kartellbegriff und dessen objektives Merkmal der Eignung des Vertrages zur
Beeinflussung des Marktes eine subjektive Voraussetzung einfiihre.'”’

c.) Folgetheorie

Die Folgetheorie stellte hingegen ausschlieBlich auf die Folgen des Vertrages ab.'*®
Nach ihr reichte es aus, da3 ein Vertrag eine Wettbewerbsbeschrinkung liberhaupt
nur bewirkte. Einige Autoren schrinkten die Folgetheorie dahingehend ein, daf

194 grundlegend Fikentscher, WuW 60, 680, 681; ders., FS f. H. Westermann, 1974, S. 87, 107f; ders.,

Wirtschaftsrecht II, S. 261

Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 73

Sandrock, Grundbegriffe, S. 237

7 7z B. I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 301, m.w.N.

9% Sandrock, Grundbegriffe, S. 236ff, 243; Sacker, BB 67, 681, 682; Benkendorff, WRP 1962, 313,
318ff; Hoppmann, DB 1970, 93, 96; Md&schel, NJW 1975, 94, 96

1
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lediglich die vorhersehbaren Folgen des Vertrages zur Beantwortung der Frage nach
der Anwendbarkeit des § I a.F. herangezogen werden sollten.'”” Dariiber hinaus
wurde angenommen, dal nur dann ein Kartellvertrag vorliege, wenn eine konkrete
Eignung zur Beeinflussung des Wettbewerbs gegeben war.”’ Nach der Folgetheorie
waren auch die Auswirkungen des Vertrages oder Beschlusses auf Dritte zu erfassen.
Sie stellte also allein auf die Folgen des Vertrages ab, ohne auf den von den Parteien
beeinfluBbaren Inhalt und den subjektiven, im Streitfall schwer zu beweisenden
Zweck des Vertrages zurlickzugreifen.

Fir die Anwendung der Folgetheorie sprach insbesondere, dafl sie die
Schwierigkeiten bei der Ermittlung des von den Parteien verfolgten Zwecks vermied
und dariiber hinaus der im Rahmen des Art. 81 EGV geltenden Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,,Bezwecken oder Bewirken® am nédchsten kam und so fiir eine
gewisse ,,Harmonisierung* des Kartellrechts sorgte.?”!

Die Rechtsprechung verweigerte sich seit der ZVN-Entscheidung®® der
Gegenstandstheorie, war ansonsten jedoch insgesamt eher uneinheitlich. Wahrend
der BGH und die neuere Rechtsprechung wohl der Zwecktheorie zuneigten,””
wurden alte Entscheidungen der Instanzgerichte durchaus aus der Sichtweise der
Folgetheorie gefallt.*

6. Eignung zur Marktbeeinflussung

Der Vertrag oder Beschluf3 im Sinne des § 1 a.F. muflte geeignet sein, gerade infolge
der Wettbewerbsbeschrankung die Erzeugung oder die Marktverhéltnisse fiir Waren
oder gewerbliche Leistungen zu beeinflussen. Gepriift wurde dabei, ob das Kartell
seiner gesamten Anlage nach, wunter Berilicksichtigung der gegebenen
Marktverhidltnisse nach allgemeiner wirtschaftlicher Erfahrung, geeignet war, die
Marktdaten in nennenswertem Umfang zu verdndern. Dariliber hinaus war es
erforderlich, dall der Kartellvertrag eine AuBenwirkung gegeniiber Dritten entfal-
tete.’”” Diese wurde angenommen, wenn Chancen oder Alternativen der
Marktgegenseite beeintrichtigt wurden.?*®

Marktverhiltnisse waren die Summe aller Eigenschaften, die einem bestimmten
Markt das besondere Geprige gaben.””’ Sie umfaBten insbesondere die Umstinde,
die Angebot, Nachfrage, Anbieter und Absatz betrafen,208 aber auch Faktoren wie die

1% 7. B. Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 73

200 Sandrock, Grundlagen, S. 243

201 vgl. Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S 73

22 grundlegend BGHZ 65, 30, 36ff ,, ZVN*

203 BGH NJW 1987, 1821 , Baumarktstatistik*; vgl. aber auch BGH a.a.0., S. 1822, wo er feststellt,
daf es ausreicht, ,,dal} die vorgesehene Wettbewerbsbeschrankung die Ursache® fiir die
Marktbeeinflussung war. Dies wies aber eher auf die Folgetheorie hin; BGHSt 26, 56, 64; KG,
WuW/E OLG 2745; 3483, 3484; 3675, 3681; Stuttgart, WuW/E OLG 2790, 2791

2% vgl. z.B. KG, BB 1972, 1241

25 BGHZ68, 6, 11; v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 31

26 7 B. BGHZ 37, 194, 200 ,,Spar; BGHSt 26, 56, 65; Emmerich, ZHR 139, 501, 504

27 BGHSt, 26, 56, 65; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 74; Benkendorff, WRP 1962, 146, 148;
I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 331

208 I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 331; Westrick/Loewenheim in Loewenheim/Belke, § 1 a.F., Rn. 72
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Art und Weise der auf einem Markt iiblichen Werbung oder die iibliche Wahl des
Vertriebsweges.

Geschiitzt wurden von § 1 a.F. aber nur die Mérkte fiir Waren und gewerbliche
Leistungen. Dieser Begriff wurde jedoch denkbar weit ausgelegt, so dal er im
Ergebnis den gesamten wirtschaftlichen Verkehr umfaBte.”” Er beinhaltete
insbesondere entgeltliche Austauschvertrige, wie Kauf-, Werk-, Miet-, Pacht- und
Lizenzvertrage. Letztlich waren dem Anwendungsbereich des § 1 a.F. damit nur
noch der Arbeitsmarkt’'® und die in den §§ 99 bis 103a a.F. geregelten Bereiche
entzogen.

Anders als etwa im Handelsrecht?'! waren als Waren im Sinne des § 1 a.F. nicht nur
bewegliche Gegenstinde anzusehen. ,,Ware ist jeder korperliche und nicht
korperliche Gegenstand, der einen eigenen, in sich geschlossenen wirtschaftlichen
Wert und eine eigene wirtschaftliche Selbstindigkeit hat, der Gegenstand einer
Herrschaft und Verfiigung sein kann und der als solcher geeignet ist, im
Geschiiftsverkehr verduBert und erworben zu werden.“*'? Auch Immobilien, Rechte
an Grundstiicken und Rechte an Gesellschaften und Gesellschaftsanteilen sowie
Immaterialgiiter waren Waren im Sinne des § 1 a.F.>"

a.) Die Erzeugung

Umstritten war, ob das Merkmal der Erzeugung von Waren oder gewerblichen
Leistungen eine eigenstdndige Bedeutung hatte. Wiahrend die eine Ansicht davon
ausging, daf} sich der Zusatz ,fiir den Verkehr mit Waren oder gewerblichen
Leistungen™ auch auf die Erzeugung bezog und daher die Einwirkung auf die
Erzeugung nur dann als tatbestandsméBig ansah, wenn diese sich auf den Markt fiir
das entsprechende Gut auswirkte,”'* nahm die Gegenansicht an, daB es sich bei der
Erzeugung um eine selbstindige Alternative handelte und es daher auf die Wirkung
der Beschriinkung der Erzeugung auf den nachgelagerten Markt nicht ankam."

Zu Gunsten der letztgenannten Ansicht wurde ins Feld gefiihrt, es ergebe sich nicht
aus dem Wortlaut des Gesetzes, dafl sich die Beschrinkung der Erzeugung einer
Ware auch auf den nachgelagerten Markt auswirken miisse.’’® Dem war
zuzustimmen und daher der Ansicht zu folgen, dal auch diejenige Beschrankung der

29 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl. S. 74

1% yol. oben B.I.1.c)

211 ygl. z.B. Baumbach/Hopt, 29. Aufl., § 1 HGB, Rn. 25 und Uberbl. v. § 373, Rn. 10,
jeweils m.w.N.

212 Definition von Hoth, WRP 1956, 261, 267; vgl. auch L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 40; I/M-Immenga,
§ 1 a.F., Rn. 315, jeweils m.w.N.

213 WuW/E BGH 2158, 2160 ,,AnschluBvertrag'; KG, WuW/E OLG 1377, 1380 ,,Starkstromkabel*;
v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 39

1% 50 vor allem der BGH NJW 1964, 2343, 2346 , FluBspat*; BGHZ 68, 6, 11 ,,Fertigbeton*; L/B-
Bunte, § 1 a.F., Rn. 50

15 GK-Miiller-Henneberg, § 1 a.F., Rn. 90; v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 38; Emmerich, ZHR 139, 501,
503; /M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 330

1 Koenigs, NIW 1964, 2343, 2344
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Erzeugung tatbestandsmiflig war, die sich nicht auf den Markt des erzeugten
Produktes auswirkte.

b.) Der Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen
aa.) Eignung zur Marktbeeinflussung

Das Kartell mufite geeignet sein, die Marktverhéltnisse fiir den Verkehr mit Waren
oder gewerblichen Leistungen®'’ spiirbar zu beeinflussen. Nicht erforderlich war
jedoch, daB sich die Marktverhltnisse tatsdchlich dnderten.'® Dabei wurde darum
gestritten, welche Anforderung an den Grad der Wahrscheinlichkeit der
Beeinflussung gestellt werden sollten. Wahrend einerseits schon die theoretische
Moglichkeit (mit konkreten Hinweisen) der Marktbeeinflussung fiir ausreichend
erachtet wurde,””® wurde von anderer Seite verlangt, daB die Eignung zur
Beeinflussung des Marktes konkret sein mufte.”*’ Richtigerweise hat man hier von
einem Mittelweg ausgehen miissen. Daher war ausreichend, aber auch erforderlich,
jede ernsthaft in Betracht kommende Moglichkeit der Beeintrdchtigung der
Marktverhltnisse.**!

bb.) Der relevante Markt

Ein Markt war einerseits der (méglicherweise nur ideelle) Ort, wo das Angebot einer
bestimmten Ware auf die Nachfrage nach eben dieser stie3, andererseits die Summe
aller Austauschvorginge an diesem Ort.**

Zur Bestimmung des fiir die Marktbeeinflussung im Sinne des § 1 a.F. relevanten
Marktes muBlte dieser von der Vielzahl der anderen Mérkte fiir dhnliche aber nicht
gleiche Waren abgegrenzt werden. Dazu wurde der relevante Markt sachlich,
rdaumlich und =zeitlich definiert, wobei die Praxis dazu neigte, durch enge
Marktabgrenzungen kleine Teilmirkte zu bestimmen,”” denn je groBer der Markt,
desto kleiner die Wirkung des Kartells.

(1) Sachliche Marktabgrenzung

Bei der sachlichen Marktabgrenzung stellte sich immer wieder das Problem, ob man
zwei nicht vollig identische Waren miteinander vergleichen und diese folglich als in
demselben Markt gehandelt betrachten konnten. Da diese Entscheidung nicht selten
ausschlaggebend war fiir das Ergebnis der gesamten Priifung des § 1 a.F.,”** muBten
entsprechend objektive Mal3stibe entwickelt werden.

7 im folgenden soll vereinfachend nur noch von Waren die Rede sein

218 WuW/E BGH 2088, 2090 ,,Korkschrott*; BGHZ 68,6, 11 ,,Fertigbeton I*‘; /M-Immenga, § 1 a.F.,
Rn. 334

219 BGHZ 37, 194, 200 ,,SPAR; BGHZ 68, 6, 11 , Fertigbeton I*; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 61;
Emmerich, ZHR 139, 501, 506

220 50 vor allem Benkendorff, WRP 1962, 313, 318f

21 [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 335

2 ygl. L/B-Bunte, §1, Rn. 45

2 Emmerich, ZHR 140, 97, 101

% ygl. oben B.1.6.b.)bb.) am Ende
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Die sachliche Abgrenzung des relevanten Marktes wurde daher nach dem Prinzip der
funktionellen Austauschbarkeit vorgenommen. Zu einem Markt gehdrten sachlich
alle diejenigen Produkte, die vom Standpunkt des durchschnittlichen Nachfragers
ohne weiteres gegeneinander austauschbar waren (sogenanntes Bedarfsmarktkon-
Zep‘[).225 Entscheidend war dabei, daB die Waren keine fiir die Abnehmerent-
scheidung erheblichen Unterschiede aufwiesen, wobei die tatsdchliche Handhabung
und die tatsichliche Anschauung des verstindigen Abnehmers mafBgeblich war.?*
Unerheblich war dagegen zum Beispiel, ob die verschiedenen Produkte aus den
gleichen Rohstoffen oder nach den gleichen Fertigungsverfahren hergestellt wurden.
Ebenfalls war es gleichgiiltig, ob andere Kreise der Bevilkerung oder der Wirtschaft
die Produkte als nicht austauschbar ansahen. Bei der Frage der Austauschbarkeit war
ganz k2%171kret auf die jeweiligen Einzelheiten des zu betrachtenden Marktes einzu-
gehen.

Neben der Befragung entsprechender Kundenkreise gab es ein weiteres Indiz fiir die
Austauschbarkeit zweier Produkte, die sogenannte Kreuz-Preis-Elastizitit. Diese
beruhte wiederum auf dem Sachverstand der Marktteilnehmer, die durch ihre
Reaktionen auf Preisbewegungen zeigten, ob zwei Produkte miteinander
austauschbar waren. Nach dem Konzept der Kreuz-Preis-Elastizitit waren zwei
Produkte als austauschbar anzusehen, wenn schon bei geringer Anhebung der Preise
fiir das eine die Nachfrager auf das andere, das Substitutionsprodukt, umstiegen.”**
Umgekehrt wurde eine grofle Kreuz-Preis-Elastizitét als Indiz dafiir angesehen, daf3
zwei Produkte auch dann nicht gegeneinander austauschbar waren, wenn sie objektiv
gesehen den gleichen wirtschaftlichen Nutzen brachten. Denn offenbar enthielt das
eine Produkt dann einen weiteren, nicht objektiv mef3baren Zusatznutzen, wie z.B.
das Prestige einer Ware, der sich in der Bereitschaft der Abnehmer ausdriickte, fiir
die Ware einen hoheren Preis zu bezahlen.

Ebenso wie selbst objektiv gleichartige Waren nicht gleichartig im obigen Sinne sein
konnten, brauchten die miteinander im Wettbewerb stehenden Produkte gar nicht
gleichartig zu sein. In der Vergangenheit wurden zum Beispiel Eiskonfekt und
sonstige SiiBwaren fiir gegeneinander austauschbar gehalten.**’

(2) Raumliche Marktabgrenzung

Auch rdaumlich war der jeweilige Markt abzugrenzen. Wéhrend der Markt fiir einige
Produkte gegen Ende des 20. Jahrhunderts global wurde (Investitionsgiiter, z.B.
Maschinen, PKW), blieben die Mérkte fiir andere Waren und erst recht fiir die Masse
der gewerblichen Leistungen eher auf kleinere Regionen beschriankt. Einige Waren
lieBen sich aufgrund ihrer Verderblichkeit nicht iiber grofle Strecken transportieren.
Bei anderen Produkten war z.B. der Transport so aufwendig, dal ihrer Verbreitung

22 Emmerich, ZHR 139, 501, 505; v. Gamm, Einf.A., Rn. 36

226 BGHZ 101, 100, 103 ,,Inter Mailand-Spiel*

7 BGHZ 68, 23, 28 ,,Valium*; vgl. auch v. Brunn, WuW 1958, 407ff
228 [/M-Méschel, § 22, Rn. 33, m.w.N.

22 BGH NJW 1972, 2180, 2182f , Eiskonfekt I«
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schon von daher wirtschaftliche Grenzen gesetzt waren.”>’ Allerdings verschoben
sich diese Grenzen aufgrund neuer Transportverfahren laufend.

Gleiches galt auch fiir die Erbringung von gewerblichen Leistungen. Die
Beforderung von Menschen {iber weite Strecken zur Erledigung von Arbeiten war
nur in einigen Fillen wirtschaftlich sinnvoll. Oft konnten die am Ort vorhandenen
Anbieter einer gewerblichen Leistung diese qualitativ genau so gut, ohne die teure
Anreise jedoch giinstiger erbringen. Dabei war allerdings - wie immer - auf den
konkreten Einzelfall abzustellen. So war der Markt fiir die Errichtung eines kleinen
Einfamilienhauses stark regional begrenzt, wéhrend bei der Errichtung von Hoch-
hdusern und GrofBobjekten wie z.B. dem neuen Flughafen von Hongkong oder der
Briicke tiiber den @eresund immer héufiger ausldndische Unternehmen
konkurrenzfdhige Angebote abgeben konnten bzw. aufgrund ihres besonderen
Know-hows den Auftrag erhielten.

Dariiber hinaus machte der Fortschritt in der Telekommunikation den Transport von
Menschen immer ofter entbehrlich, insbesondere bei der Erbringung von geistigen
Leistungen wie z.B. Forschung, Entwicklung oder Planung, so daB sich auch
insoweit die riumlichen Mérkte ausdehnten.

(3) Zeitliche Marktabgrenzung

Auch zeitlich war der Markt, dessen Verhiltnisse beeinflulfit werden sollten,
abzugrenzen.””' Einige Waren konnten nur in einem bestimmten Zeitraum sinnvoll
angeboten werden. Beispielhaft hierfiir waren die Zulassung eines Herstellers zu
einer Fachmesse™” oder der Markt fiir Saisonartikel (z.B. Weihnachtsbiaume,
Schokoladenosterhasen). Obwohl natiirlich Tannenbdume auch in der {ibrigen Zeit
des Jahres verkauft werden konnten (und wurden), waren es eben nur in der Zeit vor
Weihnachten Weihnachtsbdume.

cc.) Spiirbarkeit

Die von dem Vertrag oder BeschluB3 ausgehende Wirkung auf den relevanten Markt
muBte eine gewisse Intensitit haben, sie mufite spilirbar sein.

Nach einer vor allem in der Literatur vertretenen Ansicht bedurfte es der Priifung der
Folgen einer Wettbewerbsbeschrankung jedoch dann nicht, wenn die Parteien mit
threm Vertrag oder Beschluf3 eindeutig wettbewerbsbeschrinkende Zwecke verfolgt
hatten.”*® Diese Ansicht ging von der Uberlegung aus, daf die auf einem Markt
aktiven Unternehmer den Markt selbst am besten kennen diirften.”** Daher habe eine
von ihnen gewollte Beschrinkung des Wettbewerbs immer eine spiirbare Wirkung
auf den relevanten Markt, andernfalls wiirden die Parteien den Vertrag nicht
geschlossen haben. Es wurde hier sozusagen der Sachverstand der Parteien genutzt.

20 BHGZ 81, 56, 621f ,, Transportbeton Sauerland*

21 ygl. Leberl, S. 18ff

2 BGHZ 52, 65, 68 »Sportartikelmesse 11

3 ygl. Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 77; J. Baur, JZ 1978, 586, 590

% Emmerich, ZHR, 139, 501, 506f; a.A. aber wohl v. Brunn, WuW 1958, 407ff

w
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Dem hielt man zu Recht entgegen, daBl § 1 a.F. sowohl eine vertragliche
Vereinbarung einer Wettbewerbsbeschrankung als auch die Eignung selbiger zur
Beeinflussung der Marktverhiltnisse erfordere.”® Wire man der erstgenannten
Ansicht gefolgt, so wiren z.B. auch ,,Wahn-Kartelle“236 § 1 a.F. unterfallen, obwohl
von ihnen eine spiirbare Beschrankung des Wettbewerbs nicht ausging.

Richtig war allerdings, dall die Motivation der Parteien ein starkes Indiz dafiir sein
konnte, ob die Wettbewerbsbeschrinkung auf dem Markt spiirbar sein wiirde oder
nicht.

Grundsitzlich muflte also auch die Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung
quantifiziert werden. Dabei wurde auf die Sachkunde der am Markt Beteiligten
zuriickgegriffen. Die Spiirbarkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung  wurde
insbesondere angenommen, wenn sich dadurch eine konkrete Einschrinkung der
Alternativen der Marktgegenseite ergab und diese sich darauthin zu Reaktionen
veranlaBt sah.”’ In den Fillen der Beschrinkung des potenticllen Wettbewerbs
wurde die Spiirbarkeit angenommen, wenn die fiir den Marktzutritt neuer
Wettbewerber bestehenden Marktzutrittsschranken fiihlbar erhdht wurden.

Weitere Indizien zur Quantifizierung der Spiirbarkeit der Beeinflussung der
Marktverhiltnisse waren die Anzahl der Marktbeteiligten insgesamt und der
Marktanteil des Kartells. In der Praxis haben sich dabei - soweit ersichtlich - keine
absolut giiltigen Grenzen herausgebildet. Vielmehr wurde auf den jeweiligen Fall
(Markt) abgestellt. Dabei wurden besonders strenge Mallstibe angelegt, wenn die
Wettbewerbsbeschrinkung durch den Vertrag gerade bezweckt war.*®

I1. Tatbestandsrestriktionen

Wie oben gezeigt war der Tatbestand des Kartellverbots sehr weit gefaBt,”® so daB in
einer Reihe von Fillen bis dahin von der Rechtsordnung gebilligte und daher
wirksame Vertrdage plotzlich, unter den weiteren Voraussetzungen des § 1 a.F., von
dessen Unwirksamkeitsfolge bedroht waren. So wurde schon in den Beratungen zum
Kartellgesetz deutlich, da3 z.B. Genossenschaftsvertrdge nahezu prototypisch solche
Vertrage waren, die von Unternehmen zu einem gemeinsamen Zweck geschlossen
wurden und die dazu geeignet waren, die Marktverhiltnisse auf einem Markt durch
die Beschriankung des Wettbewerbs spiirbar zu beeinflussen. Darin lag ja gerade ihr
Sinn. Schon die Verabschiedung des GWB hing wegen der starken Lobby der
Genossenschaften davon ab, dal es gelang, die vom Gesetz an anderer Stelle nicht
nur erlaubten, sondern zum Teil selbst vorgeschriebenen Wettbewerbsbe-
schrankungen dem Zugriff des Kartellrechts zu entziehen. Dies galt z.B. fiir die

25 [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 343

6 schlossen z.B. zwei Unternehmen, die gemeinsam nicht einmal 5 % des relevanten Marktes auf
sich vereinten, einen Kartellvertrag, so konnte hiervon eine spiirbare Beeintrachtigung nicht
ausgehen. Warum einen solchen Vertrag die scharfe Rechtsfolge des § 1 a.F. treffen sollte, war
unversténdlich

27 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 75; I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 337

¥ ygl. BGHZ 37, 194, 201 ,,SPAR*; Miinchen, NJW 1991, 3154 , Golden Toast*

7% vgl. die Ausfithrungen zu den Tatbestandsmerkmalen Unternehmen (oben B.1.1.), Vertrag (oben
B.1.2.) und gemeinsamer Zweck (oben B.1.3.)
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gerade erwidhnten Genossenschaftsvertrige (§ 68 GenG), aber auch fiir Wettbe-
werbsbeschrinkungen in Gesellschaftsvertragen, z.B. von OHG und KG (vgl.
§§ 112, 113, 165 HGB), in Handelsvertretervertragen (§§ 86, 90 a HGB) sowie in
Arbeits- und Dienstvertragen (§§ 60, 61 HGB).

Aber auch in anderen Fillen erschien es durchaus angebracht, obwohl § 1 a.F.
grundsitzlich tatbestandsméafig anwendbar war, aus ilibergeordneten Erwédgungen
gleichwohl von dessen Anwendung abzusehen.

Dafiir wurden vor allem zwei Sachverhaltsgruppen gebildet.
1. Vertragsimmanente Wettbewerbsbeschrinkungen

Wihrend die Rechtsprechung - wie oben bereits dargestellt - die Weite des
Tatbestands durch die Verwendung der Formel, daB ein Vertrag zu einem
gemeinsamen Zweck nur vorliege, ,,wenn fiir die Wettbewerbsbeschrankung bei
wertender Betrachtungsweise im Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs ein
anzuerkennendes Interesse nicht besteht***, einengte, ging die Literatur einen
anderen Weg.

Die Literatur, die schon lange annahm, daB3 ein gemeinsamer Zweck nur vorlag,
wenn die Wettbewerbsbeschrinkung von Unternehmen vereinbart wurde, die
miteinander im Wettbewerb standen, ging davon aus, daB3 eine den Wettbewerb
beeintrachtigende Klausel immer dann nicht dem Kartellverbot des § 1 a.F. unterfiel,
wenn die damit verbundene Wettbewerbsbeschrinkung dem jeweiligen Vertrag
immanent sei. Wie oben dargestellt, wurde aber allgemein anerkannt, daf} eine
Vertragsklausel nicht schon deshalb dem Kartellverbot entzogen war, weil sie in
einem Austauschvertrag stand. Vielmehr war nur dann § 1a.F. auf eine den
Wettbewerb beschrinkende Klausel nicht anwendbar, wenn die Wettbe-
werbsbeschrankung unerldfllich war fiir die Durchfithrung des Vertrages und die
Erhaltung der gegenseitigen Leistungen im Rahmen des an sich kartellrechtlich
neutralen Vertrages (Immanenztheorie).>*'

Obwohl hier nicht verkannt werden soll, daB die Rechtsprechung sich nie
ausdriicklich, wohl aber inhaltlich, der Immanenztheorie angeschlossen hat und die
Losung des Problems von der Rechtsprechung schon im Rahmen des Tatbestands-
merkmals des gemeinsamen Zwecks gesucht wurde, bestand doch in der Sache
Einigkeit iiber das zu erreichende Ergebnis.**

a.) Wettbewerbsverbote

Das besondere Interesse von Rechtsprechung und Literatur richtete sich dabei auf
Wettbewerbsverbote aller Art. Diese fanden sich, wie oben gezeigt, in
Unternehmenskauf- oder Handelsvertretervertrigen ebenso wie in Gesellschafts-
oder Dienstvertragen. Allein die Tatsache, dall es sich dabei (mit Ausnahme der

240 7 B. BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile*
21 zuerst von Steindorff, BB 1977, 569, 570f; H. K6hler, ZHR 148, 487, 491ff
42 vgl. z.B. BGH NJW 1994, 384 | Ausscheidender Gesellschafter®, dort unter 2.a)
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Gesellschaftsvertrage) um Austauschvertrige handelte, entzog die
Wettbewerbsklauseln noch nicht dem Anwendungsbereich des § 1 a.F. Jedoch waren
die Wettbewerbsverbote in den meisten vorgenannten Vertrigen unerldflich, weil
sonst die Abwicklung des gesamten Vertrages unmoglich oder wirtschaftlich sinnlos
geworden wire.

aa.) Wettbewerbsverbote in Unternehmensverdu3erungsvertragen

Die UnerldBlichkeit von Wettbewerbsverboten 1d6t sich besonders deutlich in den
Féllen der UnternehmensverduBBerungsvertrige zeigen. Verkauft wurden in diesen
Féllen ja nicht nur die Einrichtung und der materielle Betrieb des Unternehmens
nebst Immaterialgiiterrechten und anderem Know-how, sondern auch und vor allem
der gute Name des Unternehmens (die Firma, § 17 HGB), der Kundenstamm und
dessen Goodwill. Diese beiden zuletzt genannten Punkte stellten nicht selten den
groBBten Wert des Unternehmens dar. Wire dem Verkdufer nun kein
Wettbewerbsverbot auferlegt worden, so konnte er sich am Tage nach dem Verkauf
in unmittelbarer Nachbarschaft zu seinem ehemaligen Unternechmen erneut
geschéftlich niederlassen und somit dem Kéufer einen Grofiteil des wirtschaftlichen
Wertes des Unternehmens, ndmlich die Kunden und deren Geneigtheit, wieder
entziehen. Dal} dies nicht im Interesse von redlichen Vertragsparteien sein konnte,
lag auf der Hand.

bb.) Wettbewerbsverbote in Gesellschaftsvertragen

Ahnlich wie bei den UnternehmensveriduBerungsvertrigen lag es mit Wettbewerbs-
verboten auch 1im Bereich der Gesellschaftsvertrige der Personenhandels-
gesellschaften. Die Griindung einer Gesellschaft setzte immer einen Vertrag zu
einem gemeinsamen Zweck voraus. Dieser war manchmal (aber nicht immer)** auch
ein Vertrag im Sinne des §1aF.*** Die in Gesellschaftsvertrigen den
Gesellschaftern auferlegten Wettbewerbsverbote verstieBen in der Regel gegen
§ 1 a.F., sofern dessen weitere Voraussetzungen vorlagen. Auch im Falle einer
Gesellschaft waren ein wesentlicher Bestandteil des Wertes der Gesellschaft die Be-
ziehungen der einzelnen dort tdtigen Gesellschafter zu den Kunden. Ein anderer
wesentlicher Wertfaktor war ihr Know-how. Dariiber hinaus lag im gegenseitigen
Vertrauen der Gesellschafter eine unabdingbare Voraussetzung fiir die Existenz und
den Fortbestand der Gesellschaft. Daher war es auch in diesen Fillen offensichtlich,
daB eine Konkurrenztitigkeit eines in der Gesellschaft titigen Gesellschafters auf
eigene Rechnung dieser schweren Schaden zufligen konnte. Dies galt bei
Personengesellschaften um so mehr, als der Gesellschafter durch seine
Kontrollrechte sehr genau iiber die Betriebsgeheimnisse (Kalkulationsgrundlagen,
Produktionskapazititen, Patente, Lizenzen etc.) der Gesellschaft unterrichtet war.
Daher war es auch hier zur Sicherung der vertraglichen Leistungen unumgénglich,

¥ 5o aber Steindorff, BB 1981, 377, 379f

* vgl. hierzu BGHZ 96, 69, 86f , Mischwerke®, in der der gemeinsame Zweck im Sinne des § 1 a.F.
eines Gemeinschaftsunternehmens nicht schon in dessen Gesellschaftsvertrag, sondern in der
Koordinierung der ,,von Hause aus gegensitzlichen Interessen der Gesellschafter* gesehen wurde
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den Gesellschaftern ein Wettbewerbsverbot aufzuerlegen.**

Dies mufite jedenfalls gelten, soweit die Gesellschafter, wie im Gesetz vorgesehen,
selbst in der Personengesellschaft mitarbeiteten und deren Geschéfte fiihrten. Fiir
Félle einer lediglich kapitalistischen Beteiligung eines Gesellschafters an einer
Handelsgesellschaft lagen die Dinge anders. Hier war es umstritten, ob ein
Wettbewerbsverbot gegeniiber einem solchen Gesellschafter wirksam war, der nicht
die Geschifte der Gesellschaft fiihrte. Der Streit entziindete sich dabei an einem
unterschiedlichen Verstindnis des § 112 HGB. Zum Teil wurde die Ansicht
vertreten, dal3 diese Norm nicht nur den Bestand der Gesellschaft schiitzen, sondern
auch unter anderem der Verbreitung von Geschiftsgeheimnissen entgegenwirken
sollte.**® Nach anderer Ansicht war § 112 HGB enger auszulegen und daher auf
nichtgeschiftsfiihrende Gesellschafter nicht anwendbar.**’

Je nach Verstindnis des § 112 HGB wurden daher Wettbewerbsklauseln in Gesell-
schaftsvertrdgen unterschiedlich beurteilt. Richtig diirfte aber die zuerst genannte
Auffassung gewesen sein, weil der Schutz der Gesellschaft vor ,,Konkurrenz von
innen“**® das Hauptanliegen des § 112 HGB war. Schon aus dem oben Gesagten
ergibt sich die Gefahrlichkeit des gemél § 118 HGB informierten Gesellschafters fiir
die Gesellschaft. Der Verweis auf die Anwendbarkeit des UWG und § 112 II HGB
fir solche Fille, wie er von Immenga kam,**’ iiberzeugte wegen der regelmifig
schwierigen Beweislage nicht.

Das Vorgesagte galt auch fiir andere Gesellschaftsformen, soweit ein immanentes
Interesse an einem Wettbewerbsverbot bestand, insbesondere, z.B. gemdll § 284
AktG, fiir die KGaA. Dariiber hinaus war ein Wettbewerbsverbot der Gesellschafter
selbst in einem Gesellschaftsvertrag einer personalistischen Kapitalgesellschaft
zuldssig.

Letztlich konnte ein Wettbewerbsverbot wirksam vereinbart werden, wenn ein
Gesellschafter zwar nicht die Geschifte fiihrte, aber sehr wohl die wesentlichen
Interna der Gesellschaft kannte, z.B. weil er in der Forschung an einer das
wesentliche Know-how darstellenden Erfindung arbeitete oder den AuBendienst
leitete und damit den Kontakt zu den Kunden pflegte. Diese Zuldssigkeit ergab sich
schon aus dem Vergleich mit einer dort zuldssigen Vereinbarung eines
Wettbewerbsverbots in normalen Dienst- oder Arbeitsvertragen. Wenn es moglich
war, dem normalen leitenden Angestellten im Unternechmen als potentiellem
Unternehmen ein Wettbewerbsverbot aufzuerlegen, dann mufite es auch moglich
sein, den nicht geschéftsfiihrenden Gesellschafter in gleicher Weise zu verpflichten.

Es war also immer der konkrete Einzelfall zu betrachten. ,,Nicht alles, was den
Gesellschaftszweck fordert, ist kartellverbotsfrei; aber alles, was ihn vereiteln oder

5 3. A. I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 361, der den Schutz des UWG auch wegen des geschéftsinternen
InformationsmiBBbrauchs fiir ausreichend hielt

6 Beuthien, ZHR 142, 269, 284ff; Schlegelberger-Martens, § 112 HGB, Rn. 33; Baumbach/Hopt,
§ 112 HGB, Rn. 1ff; Loffler, NJW 1986, 223, 227

7 [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 361

¥ Begriff von Gleiss/Hootz, NJW 1963, 1338, 1339

% [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 361
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empfindlich storen wiirde, kann den Gesellschaftern (vertraglich) im Interesse des
Funktionierens der Gesellschaftsform gesellschafts- wie wettbewerbsrechtlich
wirksam untersagt werden.“*>° Nach der Rechtsprechung des BGH ,,fallen wettbe-
werbsbeschrinkende Satzungsbestandteile nicht unter § 1 GWB, wenn sie notwendig
sind, um das im tbrigen kartellrechtsneutrale Gesellschaftsunternehmen in seinem
Bestand und seiner Funktionsfihigkeit zu erhalten.«*'

cc.) Umfang der Wettbewerbsverbote

Da jedoch in Wettbewerbsverboten die grundsétzliche Gefahr der Wettbewerbs-
beschrinkung lauerte, durften diese natiirlich nur solange andauern und soweit
reichen, wie sie unbedingt erforderlich waren, um dem Erwerber die Mdglichkeit zu
geben, die Kundschaft des VerduBerers zu {ibernehmen, solange und soweit eben,
wie sie dem Vertrag immanent waren.

In Gesellschaftsvertragen war die Dauer, widhrend der sich Gesellschafter zu-
lassigerweise einem Wettbewerbsverbot unterwerfen konnten, klar durch die Zuge-
horigkeit der Person zur Gesellschaft bestimmt. Unter gewissen Voraussetzungen
konnten dem Gesellschafter aber auch nachvertragliche Wettbewerbsverbote aufer-
legt werden. Dies galt insbesondere zur Absicherung der Gesellschaft gegen die
Verwertung von Insiderwissen des ausgeschiedenen Gesellschafters. Bei der
zeitlichen Bemessung war allerdings zu beriicksichtigen, daf anders als in den Unter-
nehmenskaufvertrigen die Gesellschaft keinen Schutz in einer Anlaufphase brauchte.
Daher ngglen Karenzzeiten nur bis zu zwei Jahren im Einzelfall noch fiir vertretbar
gehalten.

Im Gegensatz zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir Gesellschafter hat sich
eine feste Zeitspanne bei UnternehmensverduBerungsvertragen nicht herausgebildet.
Die Hochstdauer des Wettbewerbsverbots war vielmehr auch hier am Einzelfall zu
messen. Unbefristete Wettbewerbsverbote wurden als unzuldssig verworfen.”> Es
wurden Zeiten von 2 bis zu 3 Jahren als unbedenklich angesehen.”* Entscheidend
diirfte dabei gewesen sein, wie lange der Erwerber des Unternehmens brauchte, um
sich die Gewogenheit des Kundenstammes zu sichern.

Wichtig war bei allen Wettbewerbsverboten nicht nur deren zeitliche, sondern vor
allem auch deren sachliche und rdumliche Wirkung.255 So konnte es nicht als
vertragsimmanent angesehen werden, wenn mit einem Miinchener Béckermeister,
der seine Bickerei in Miinchen verkaufte, ein Wettbewerbsverbot fiir eine Tatigkeit
in Frankfurt am Main vereinbart wurde. Hier hdtte schon eine Beschrinkung des
Wettbewerbsverbots auf einen Stadtteil ausgereicht, um den Erwerber davor zu
schiitzen, daf} die Kunden mit dem Verkdufer dem Unternehmen den Riicken kehren.

2% Beuthien, ZHR 142, 259, 289 (Ergiéinzung in der Klammer und Hervorhebung von mir)

> z.B. BGHZ 104, 246, 251 ,Neuform-Artikel*

22 Schlegelberger-Martens, § 112 HGB, Rn. 36

23 BGH DB 1964, 1024 , Pachtapotheke*; BGH NJW 1982, 2000, 2001 ,,Holzpaneele

2% BGH DB 1964, 1024 (drei Jahre nach Auslaufen eines Apothekenpachtvertrages); BGH NJW
1994, 384, 385 ,,Ausscheidender Gesellschafter (zwei Jahre nach Betriebsaufspaltung); BGH
NJW 1982, 2000, 2001 (jedenfalls weniger als 10 Jahre nach Ubertragung einer Schreinerei)

* WuW/E BGH 1597, 1599 , Erbauseinandersetzung*; WuW/E BGH 1600, 1602 , Frischbeton®
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Anders lag der Fall natiirlich, wenn es sich um eine industrielle GroBbéckerei
handelte. Dann hétte auch ein bundesweites Wettbewerbsverbot gerechtfertigt sein
konnen.

Zur Abgrenzung hierfiir konnte man auf die oben (B.[.6.bb) zur sachlichen und
rdumlichen Marktabgrenzung gemachten Ausfiihrungen zuriickgreifen. Das Wettbe-
werbsverbot muflte sich unbedingt auf den relevanten Markt beschranken.

b.) Vergleiche

Auch in dem oben (I.3.d.cc) bereits erwdhnten Bereich der Vergleiche in
Wettbewerbssachen wurde mit dem Gedanken der Immanenztheorie gearbeitet. Es
ist einem Vergleich eben wesensimmanent, dal sich die Parteien in ihm einer
Beschriankung ihrer eigenen Wettbewerbsposition unterwerfen. Daher wurden gegen
Vergleiche solange keine Bedenken erhoben, wie objektiv Zweifel {iber das Bestehen
des geltend gemachten Anspruchs gegeben waren und solange sich die im Vergleich
getroffenen wettbewerbsbeschrankenden Abreden innerhalb dessen hielten, was bei
objektiver Beurteilung der Rechtslage ernstlich zweifelhaft war.”>® Keinesfalls durfte
ein Vergleich jedoch dazu dienen, das GWB zu umgehen.

2. Rechtsgiiterabwiagung

Letztlich war in der Praxis zum alten § 1 GWB anerkannt, da3 es Ausnahmen geben
mufte in Bereichen, in denen auf Kosten des Wettbewerbs andere hoherrangige
Rechtsgiiter geschiitzt wurden. Die Anwendung des § 1 a.F. wurde dort unter den
Vorbehalt einer Rechtsgiiterabwiagung gestellt. Als Belange, die dem Schutz des
Wettbewerbs vorgingen, wurden insbesondere der Gesundheitsschutz, soziale
Belange, Jugendschutz, Umweltschutz sowie wirtschaftspolitische Interessen
angesehen.

Ein wichtiges Beispiel hierfiir aus der Vergangenheit war die Freistellung der
Selbstbeschrinkung der Tabakindustrie betreffend der Werbung fiir ihre Produkte
durch das Bundeskartellamt.”’ Diese beschrinkte selbstredend den Wettbewerb
zwischen den beteiligten Unternehmen. Damals wurde aber angenommen, dal3 der
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung - und hier insbesondere der der Jugend -
schwerer wiege als die von der Selbstbeschrankung ausgehenden Wettbewerbs-
beschrankungen.

In der Literatur wurde dieser Weg mehrheitlich kritisiert. Dabei wurde insbesondere
auf die mangelnde dogmatische Begriindbarkeit der Restriktion durch Rechtsgiiter-
abwigung hingewiesen.””® Aber auch die Tatsache, daB die Freistellung von Ver-
einbarungen durch die Annahme einer Giiterabwigung quasi im rechtsfreien Raum
stattfand, wurde kritisiert.”” Es gab keine eindeutige Rangfolge von Rechtsgiitern
und vor allem kein geordnetes Verfahren zu deren Abwiagung. Dariiber hinaus hatte

26 BGH NJW 1976, 194, 195 , Heilquelle*
»7 BKartA, TB 1966, 58; 1976, 79
% [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 375
»% [/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 389
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der Gesetzgeber in den §§ 2 bis 8 a.F. zum Ausdruck gebracht, in welchen Bereichen
er Ausnahmen fiir zuléssig hielt, und vor allem in § 8 a.F. einen Auffangtatbestand
eingerichtet. Nach § 8 I a.F. konnte der Bundesminister fiir Wirtschaft ein Kartell
erlauben, wenn es ,,aus lberwiegenden Griinden der Gesamtwirtschaft und des
Gemeinwohls notwendig™ war.

Unter Anwendung des § 8 I a.F. hitten wohl fast alle in diesem Zusammenhang
diskutierten Félle bearbeitet werden konnen, ohne den Umweg iiber die Giiterab-
wigung gehen zu miissen.”®® Diesen Weg versperrten sich allerdings einige Autoren
aufgrund einer zu engen Interpretation des § 8 a.F.

Bei allen praktischen Erwidgungen, die zugunsten der Giiterabwidgung angestellt
wurden, bleiben doch Zweifel, ob nicht eine Freistellung nach § 8 a.F. die bessere
und rechtssicherere Losung dieser Sachverhalte gewesen wire. Denn so konnte jedes
Gericht eigenstdndig und nach seinen eigenen Wertvorstellungen Abwigungen
vornehmen und einzelne Vertrige vom Verbot des § 1 a.F. freistellen.”®' Dadurch
war die Einheitlichkeit der Rechtsprechung, jedenfalls bis zur Herausbildung einer
hochstrichterlichen Rechtsprechung, gefiahrdet. Dal3 dies in der Vergangenheit keine
praktische Bedeutung erlangt hat, 148t erahnen, wie selten diese Félle waren.

I11. Rechtsfolge
1. Unwirksamkeit

Rechtsfolge des § 1 a.F. war die zivilrechtliche Unwirksamkeit des Vertrages, nicht
aber seine Nichtigkeit. Dies riihrte daher, dal der zundchst wegen eines Versto3es
gegen § 1 a.F. unwirksame Vertrag, der durch die Legalisierungsmoglichkeiten der
§§ 2 — 8 a.F. doch noch Wirksamkeit erlangen konnte, nicht der ex tunc Wirkung der
Nichtigkeit unterliegen sollte. Der Vertrag war schwebend unwirksam.”*®> Den
Vertrag als unwirksam und nicht nichtig anzusehen, erschien jedoch nur solange ge-
rechtfertigt, wie die Parteien ernsthaft beabsichtigten, ihn nach den Vorschriften der
§§ 2 — 8 a.F. legalisieren zu lassen. War dies von vornherein nicht beabsichtigt oder
wurde die Legalisierung rechtskriftig versagt, war der Vertrag nichtig.’®> Daneben
war natiirlich gemaf3 § 34 a.F. stets zu beachten, dafl zur Vermeidung der Nichtigkeit
des Vertrages dieser schriftlich abzufassen war.

Obwohl der Vertrag an sich unwirksam war, waren auch wihrend der Zeit der
Unwirksamkeit die Vertragspartner verpflichtet, alles zu unterlassen, was den
(spateren) Vertragszweck vereiteln konnte. Dies folgte schon aus § 242 BGB.
Insbesondere waren sie verpflichtet, bei der erforderlichen Anmeldung des Kartells
mitzuwirken. 2%

20 Biedenkopf, BB 1966, 1118f; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 85; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 88;
I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 391

I/M-Immenga, § 8 a.F., Rn. 13

%2 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 89; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 89

2y Gamm, § 1 a.F., Rn. 84; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 90

2% Seydel, NJW 1957, 1300, 1301; L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 89

2

=
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2. Nichtigkeit

Die gegebenenfalls eintretende Nichtigkeit erfafite jedoch nur die wettbewerbsbe-
schrinkende Klausel und nicht den ganzen Vertrag.”®> Dessen Schicksal war gemiB
§ 139 BGB davon abhéngig, ob der restliche Vertrag auch ohne die nichtige Klausel
noch sinnvoll durchgefiihrt werden konnte und ob die Parteien den Vertrag auch
ohne die nichtige Klausel geschlossen hitten.*®

Die Praxis ging dabei in den Féllen von quantitativ iibermédfigen Wettbewerbs-
verboten den Weg, durch eine geltungserhaltende Reduktion den Vertrag im Ubrigen
bestehen zu lassen.”®” Dies war insbesondere in den Fillen von Wettbewerbsklauseln
in Gesellschaftsvertrigen von Bedeutung. Wére man hier von der Gesamtnichtigkeit
des Vertrages ausgegangen, hitte der Ausgleich der Interessen aller Beteiligten auf-
grund des Bereicherungsrechts stattfinden miissen. Denn nach der Rechtsprechung
und der liberwiegenden Meinung in der Literatur konnte mit der Rechtsfigur der
fehlerhaften Gesellschaft hier nicht operiert werden, weil diese ihre Grenzen dort
findet, wo gewichtige Interessen der Allgemeinheit entgegenstehen.”®® § 1 a.F.
driickte gerade ein solches entgegenstehendes allgemeines Interesse aus.

3. Ausfiihrungs- und Folgevertrige

Die Nichtigkeit des Kartellvertrages erfafite grundsitzlich auch alle mit diesem in
Zusammenhang stehenden Vertridge und solche Vertrige, die zwischen den Kartell-
partnern geschlossen wurden, um das Kartell zu festigen, auszuweiten oder sonst
auszufiihren (Ausfiithrungsvertrdage). Dagegen schlug die Nichtigkeit nicht auf solche
Vertrage durch, die einer der Kartellpartner in Ausiibung des Kartells mit einem
Dritten schloB3, wie z.B. Liefervertrage, die aufgrund der kiinstlich iiberhdhten Preise
abgeschlossen wurden (Folgevertrige).”® Im Gegensatz zu den Ausfiihrungs-
vertrdgen wollte man die Folgevertrage nicht mit der UngewiBBheit der Wirksamkeit
des Kartellvertrages belasten. Aus Griinden der Rechtssicherheit wurden sie als
wirksam angesehen.’”’ Es wire unbillig gewesen, dem Dritten, der das Kartell
moglicherweise gar nicht kannte und der schon, z.B. als Bauherr, von einer Sub-
missionsabsprache betroffen war und deren negativen Folgen (nicht marktgerechte
Preise) zu tragen hatte, auch noch mit dem Risiko der Kondizierung seiner Werte zu
belasten.””!

29 Rittner, Wirtschaftsrecht, S. 298

% ygl. hierzu Kommentierung bei Palandt/Heinrichs, § 139 BGB

7 ygl. Traub, WRP 1994, 802f unter Heranzichung der Rechtsprechung zu den
Bierlieferungsvertragen; BGH NJW 1982, 2000, 2001 ,,Holzpaneele®; vgl. auch BGH NJW 1994,
384, 386 ,,Ausscheidender Gesellschafter

268 WuW/E BGH 2675, 2678 ,Nassauische Landeszeitung®; BGHZ 75, 214, 2171, I/M-Immenga,
§ 1 a.F., Rn. 400; a.A. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 154ff, insbes. S. 156ff und Rittner,
Wirtschaftsrecht, S. 298

269 50 schon Ballerstedt, JZ 56, 267, 269; heute L/B-Bunte, § 1 a.F., Rn. 97f; /M-Immenga, § 1 a.F.,
Rn. 406f; Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 91

1% ygl. Nachweise in der vorhergehenden FuBnote und BGH NJW 1984, 2372, 2373
»Schlufrechnung®

>l BGH NJW 1984, 2372, 2373 ,,SchluBrechnung*
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4. Untersagungsverfahren

Das Bundeskartellamt konnte nach § 37a a.F. ein Untersagungsverfahren einleiten.
Dieses hatte, anders als ein Ordnungswidrigkeitenverfahren, die objektive Uber-
priifung des Vertrages zum Gegenstand. Auf ein Verschulden der Parteien kam es
daher dort nicht an. An seinem Ende stand dann gegebenenfalls eine Verfiigung des
Bundeskartellamts an die Beteiligten, in der ihnen untersagt wurde, den Vertrag in
der vorgesehenen Form zu praktizieren.

Dieses sogenannte objektive Untersagungsverfahren wurde erst 1973 in das Gesetz
eingefligt. Zuvor gab es keine Moglichkeit, Kartellvertrige losgeldst von den sub-
jektiven Voraussetzungen einer Verfolgung nach dem Ordnungswidrigkeitenrecht zu
iberpriifen. Das setzte alle Beteiligten einer gewissen Unsicherheit aus.

5. Bufigeld

Der Abschlufl des Kartellvertrages als solchem wurde also nicht poenalisiert, wohl
aber war die Praktizierung des unwirksamen Vertrages in § 38 INr. 1 a.F. als Ord-
nungswidrigkeit sanktioniert.

Voraussetzung hierfiir war, da3 die Parteien des Kartells sich iiber die Unwirk-
samkeit des Vertrages hinwegsetzten. An das sich Darliberhinwegsetzen wurden
keine strengen Anforderungen gestellt. Es war schon jede Tatigkeit ausreichend,
durch die ,sich Partner des Kartellvertrages iiber dessen Unwirksamkeit oder
Nichtigkeit hinwegsetzen, das heifit den Vertrag als giiltig ansehen und behandeln -
ungeachtet dessen, daB ihm das Gesetz die Wirksamkeit abspricht. *’* Insbesondere
geniigten die Durchfiihrung und der Vollzug des Vertrages.

Das Verfahren der Verhdngung eines BuBlgeldes verlief nach den allgemeinen
Regeln des Gesetzes gegen Ordnungswidrigkeiten (OWiG). In diesem Zusammen-
hang ist hier allerdings kurz auf § 30 OWiG hinzuweisen, wonach ein Bu3geld nicht
nur gegen die Handelnden und die Organe von Unternechmen, sondern auch gegen
das Unternehmen selbst verhdngt werden konnte. Die Hohe der verhidngten Bul-
gelder war bisweilen empfindlich.”

6. Schadensersatz
a.) Allgemeines
Ein VerstoB gegen Vorschriften des GWB verpflichtete den Handelnden zum

Schadensersatz, wenn er schuldhaft gehandelt hatte und die verletzte Vorschrift ein
Schutzgesetz zu Gunsten des Verletzten war (§ 35 11 a.F.).>’* Ob es sich bei § 1 a.F.

°” BGHZ 86, 324, 327 , Familienzeitschrift*

13 das BKartA verhingte z.B. 1989/90 ein BuBgeld in einer Gesamthdhe von DM 228.500.000,-- DM
gegen 13 Unternehmen und 18 verantwortliche Personen der ,,stiddeutsche Zementindustrie* =
BKartA, TB 1989/90, S. 291, 59f. Die Hochste GeldbuBe fiir ein einzelnes Unternehmen belief
sich dabei auf DM 111.000.000,--

7 vgl. v. Gamm, § 1 a.F., Rn. 4; ders., § 35 a.F., Rn. 3
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um ein Schutzgesetz handelte, war umstritten.””> Dieser Streit war in der Praxis
jedoch nicht relevant, weil § 1 a.F. zumindest in Verbindung mit § 38 I 1 a.F. auch
von denjenigen Autoren in der Literatur als Schutzgesetz angesehen wurde, die
§ 1 a.F. allein den eigenstindigen Charakter eines Schutzgesetzes absprachen.”’®

Nur eine solche Norm war ein Schutzgesetz, die nach Zweck und Inhalt dazu
bestimmt war, wenigstens auch dem Schutz von Individualinteressen zu dienen.
Daher mufite in aller Regel danach differenziert werden, wer den Anspruch geltend
machte.

b.) Potentielle Wettbewerber

Unbestritten schiitzte § 1 a.F. auch den potentiellen Konkurrenten, der am Markt
noch nicht teilnahm, aber Zugang zum Markt suchte. Die Mitglieder des den Zugang
blockierenden Kartells waren diesem Unternehmen zur Unterlassung und zum
Schadensersatz verpflichtet.?”’

c¢.) Kunden und Lieferanten

Ob dagegen auch Kunden und Lieferanten der Kartellmitglieder von § 1 a.F. ge-
schiitzt wurden, war auch unmittelbar vor der 6. Novellierung immer noch
umstritten.

Gegen die Einbeziehung der Kunden und Lieferanten in den Kreis der geschiitzten
Personen wurde ins Feld gefiihrt, dal ein solcher Schutz aus dem Wortlaut des
§ 1 a.F. nicht hervorgehe. Das Kartellverbot diene nur dem Schutz der Institution des
Wettbewerbs. Dariiber hinaus sei auch die Berechnung eines Schadens praktisch
unmdglich.””® Hiergegen wurde zu Recht erwidert, daB nach der Entstehungs-
geschichte des GWB und der dazu vorliegenden Materialien”” nicht ernsthaft zu
leugnen sei, dal die gesetzliche Bestimmung des § 1 a.F. ein ,,grundsétzliches Un-
werturteil“ enthalte.”® Dariiber hinaus sei die Berechnung eines Schadens nicht in
jedem Fall notwendig, weil den Geschédigten jedenfalls Unterlassungs- und Be-
seitigungsanspriiche zustiinden.”®' Die Praxis bejahte deshalb die Verpflichtung zum
Schadensersatz, wenn sich das Kartell gezielt gegen den oder die Geschddigten
richtete, um auf seine/ihre Wettbewerbsmoglichkeiten Einflu3 zu nehmen.?*

25 fiir den Schutzgesetzcharakter von § 1 a.F. sprechen sich aus: Fikentscher, BB 56, 793, 795;
Lukes, Kartellvertrag, S. 185; I/M-Emmerich, § 35 a.F., Rn. 27, sowie BGHZ 64, 232, 238
,Krankenhauszusatzversicherung®; dagegen z.B. FK-Roth, § 35 a.F., Rn. 32ff; GK-Benisch,
§35aF.,Rn. 6

276 vgl. hierzu FK-Roth, § 35 a.F., Rn. 29

2 BGHZ 64, 232, 238 , Krankenhauszusatzversicherung*

278 Ballerstedt, JZ 56, 267, 271; GK-Benisch, § 35 a.F., Rn. 7; ders., WuW 1961, 764, insbesondere
7691f; Goll, GRUR 76, 486, 491f; Leo, WuW 1959, 485, 4891f; Schmiedel, WRP 1966, 41, 44

2 Begr. 1952, S. 25, 30 und insbesondere S. 44

280 I/M-Emmerich, § 35 a.F., Rn. 27; ebenfalls grundsétzlich fiir die Einbeziehung von Kunden und
Lieferanten L/B- Henning, § 35 a.F., Rn. 8; FK-Roth, § 35 a.F., Rn. 44ff; v. Gamm, § 1 a.F., Rn.
4; Lukes, Kartellvertrag, S. 185

! Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 92

82 [ /B-Henning, § 35 a.F., Rn. 8; BGHZ 86, 324, 330 , Familienzeitschrift“
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Auch wurde fiir eine Einbeziehung von Kunden und Lieferanten zu Recht darauf
hingewiesen, dafl im System der kartellrechtlichen Sanktionen die Geltendmachung
zivilrechtlicher Anspriiche eine wichtige Rolle spiele. Es konnte nicht ausschlielich
dem Bundeskartellamt {iberlassen werden, Wettbewerbsversto3e zu verfolgen. Viel-
mehr mufite es auch den Konkurrenten moglich sein, sich - wenn auch nur zivilrecht-
lich - zu wehren.*®® Dagegen wurde vorgetragen, daB § 1 a.F. gerade den Wettbewerb
als Institution vor privater EinfluBnahme schiitzen solle. Daher kénne es nicht
Aufgabe der privaten Marktteilnehmer sein, den Wettbewerb zu schiitzen, weil so
wieder private Interessen in den Wettbewerb eingriffen, und dieser erneut verzerrt
werde.*** Dabei wurde zweierlei verkannt:

Erstens lag der Entscheidung des Gesetzgebers fiir die Dispositionsmaxime im
Zivilprozel3 die Erkenntnis zugrunde, dal3 die Parteien den relevanten Streitstoftf als
gleich starke Gegner bestimmen und gegebenenfalls falschem Vortrag oder Vor-
gehen des Gegners widersprechen wiirden. Dieses Argument galt hier um so mehr,
als die Parteien in Streitigkeiten dieser Art und dieses Umfangs in der Regel
anwaltlich vertreten waren.

Zweitens wurde verkannt, daf trotz Parteidisposition im Zivilrecht dem Bundes-
kartellamt gemédl § 90 a. F. gewisse Mitwirkungsbefugnisse zustanden. Danach
konnte das Amt insbesondere Ausfiihrungen im Termin machen, auf Beweismittel
hinweisen und Fragen an die Parteien, Zeugen und Sachverstindigen stellen
(§90 1T a. F.).

Dartiber hinaus war der Ausgang des Verfahrens der richterlichen Kontrolle unter-
worfen. Somit war doch wenigstens in der Praxis sichergestellt, dal der Rechtsstreit
nicht auf der Grundlage vollig abwegigen Sachvortrages entschieden werden mufite.
Dabei diirfte es meistens den Gerichten gelungen sein, durch die Wahrnehmung ihrer
Hinweispflicht die entsprechende Partei anzuhalten, den notwendigen Tatsachenstoff
vorzutragen. So konnte nur in sehr seltenen Ausnahmefillen das Ergebnis einer
solchen Klage auf Schadensersatz oder Unterlassung den Wettbewerb erneut
verzerren.

Ebenfalls fiir die positive Wirkung der privaten Kontrolle des Wettbewerbs sprach,
daB jedenfalls im Ergebnis auch das Bundeskartellamt in der Regel nur Geldbuf3en
verhdngte. Daher waren die zivilrechtlichen Folgen fiir die Kartellunternehmen
durchaus mit den Folgen eines Ordnungswidrigkeitenverfahrens nach § 38 I Nr. 1
a.F. zu vergleichen. Dabei soll hier selbstverstindlich nicht verkannt werden, dal3 die
Verurteilung zum Schadensersatz nicht als ,,Ersatzstrafe* betrachtet werden kann und
darf. Es war und ist nicht Aufgabe des Zivilrechts zu strafen.

Gleichwohl konnte das Bundeskartellamt seine Augen nicht {iberall haben und war
daher auf die Unterstiitzung der Marktteilnehmer angewiesen. Gerade dieser Punkt
wurde dann ja auch bei der Beseitigung der sogenannten ,,Rof3-und-Reiter-Proble-
matik* durch die 6. Novelle entsprechend beriicksichtigt.

¥ BGHZ 64, 232, 238 , Familienzeitschrift*; L/B-Henning, § 35 a.F., Rn. 3; Steindorff, ZHR 138,
504, 508ff, insbesondere S. 516; Vollmer, DB 1979, 2213, 2117
2% GK-Benisch, § 35 a.F., Rn. 3; Goll, GRUR 1976, 486, 491f
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Letztlich war auch in diesem Zusammenhang - dhnlich wie im Wettbewerbsrecht (im
engeren Sinne des UWGQG) oder bei der Beantwortung der Frage nach der Spiir-
barkeit -**> davon auszugehen, daB die am Markt Beteiligten (oder potentiell
Beteiligten) das Vorliegen eines Verstofles gegen § 1 a.F. am ehesten bemerkten und
aufgrund ihrer Nédhe zum Geschehen am besten abschétzen konnten, ob zum Beispiel
eine spiirbare Beschriankung des Wettbewerbs von einer Vereinbarung ausging.

d.) Kartellmitglieder

Zugunsten der Mitglieder des Kartells stellte § 1 a.F. kein Schutzgesetz dar.”®® Dies
ergibt sich aus dem Gedanken, dal Rechtsschutz nicht verdient, wer sich gegen die
Rechtsordnung stellt.**’ Im iibrigen wurden die Kartellmitglieder ausreichend durch
die Unwirksamkeitsfolge des § 1 a.F. (gegebenenfalls in Verbindung mit § 25 II a.F.
1.V.m. § 35a.F.) geschiitzt.288

Dariiber hinaus konnten auch die Mitglieder eines die Legalisierung anstrebenden
Kartells untereinander zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn sie sich in der
Phase der schwebenden Unwirksamkeit des Kartellvertrages gegenseitig Schaden
zufiigten oder den Vertragszweck vereitelten.”® Diese Verpflichtung folgte dann
aber nicht aus § 1 a.F., sondern aus c.i.c., spiter gegebenenfalls aus pVV, so daB} hier
nicht weiter darauf eingegangen werden soll.*°

e.) Ermittlung und Berechnung des Schadens

Da sich die Ermittlung des von dem Schéadiger zu ersetzenden Schadens nach den
allgemeinen zivilrechtlichen Methoden (§§ 249 ff BGB) vollzog, war die Be-
stimmung der Hohe des Schadens hiufig so kompliziert, dal die Mdoglichkeit, ihn
konkret zu bestimmen, von einigen Autoren ginzlich geleugnet wurde.”"

Es wurde zum Beispiel vorgetragen, dal hdufig bei dem unmittelbar betroffenen
Unternehmen auf der vor/nachgelagerten Handelsstufe gar kein Schaden entstehe,
weil dieses in der Regel die gestiegenen Kosten an seine Abnehmer weitergebe, so
daB letztendlich nur der Endabnehmer einen Schaden davon trage.””> Dies konnte
aber dort nicht richtig sein, wo aufgrund der Marktsituation die Preiserhdhung nicht
weitergegeben werden konnte oder aber die Kunden des betroffenen Unternehmens
zu Konkurrenten wechselten. Dann erlitt das Unternehmen Gewinneinbuf3en.

Dem wurde entgegengehalten, es konne aber auch sein, da gar kein Schaden
entstehe, wenn der unmittelbar Betroffene zum Beispiel den erhohten Einkaufspreis
nicht weitergebe, die anderen Konkurrenten am Markt dies aber tdten und der

283 vgl. oben 1.6.b)cc)

286 ganz h.L. vgl. nur L/B-Henning, § 35 a.F., Rn. §; FK-Roth, § 35 a.F., Rn. 37; GK-Benisch,
§ 35 a.F., Rn. 8 Emmerich, Kartellrecht, 7. Aufl., S. 92, jeweils m.w.N.

27 GK-Benisch, § 35 a.F., Rn. 8

2% FK-Roth, § 35 a.F., Rn. 37

2% vgl. oben III.1.

0 ygl. I/M-Immenga, § 1 a.F., Rn. 410 m.w.N.

1 Ballerstedt, JZ 56, 267, 271; GK-Benisch, § 35 a.F., Rn. 27ff; ders., WuW 1961, 764, 769ff

*2 Flume, WuW 56, 457, 464; Fikentscher, BB 56, 793, 798

56



Betroffene dadurch verstirkt seine Produkte absetzen konne.?’> Dann wiire zwar der

Gewinn pro Stiick gesunken, der absolute Gewinn wire wegen der erhohten
Verkaufszahlen aber gestiegen. Diese Argumentation {ibersah jedoch, dafl der geméaf
§§ 249, 252 BGB zu ersetzende Schaden auch den entgangenen Gewinn (hier pro
Stiick) umfaft. Davon konnten nicht die durch das schidigende Ereignis mittelbar
erlangten Gewinne in Abzug gebracht werden, soweit dies dem Zweck der verletzten
Norm widersprach.”** In der zivilrechtlichen Literatur wurde zur Verdeutlichung
dieser Fallgruppe der Fall konstruiert, dal ein Opfer einer rechtswidrigen Tat von
Dritten eine Spende erhélt. Hier wiirde wohl niemand auf die Idee kommen, dem
Schédiger dies bei der Berechnung des Schadensersatzes zugute kommen zu lassen.
Der BGH hat daher mehrfach entschieden, daB3 einer unbilligen Entlastung des
Schidigers entgegengewirkt werden miisse.””

Da der Zweck der Norm des § 1 a.F. neben dem Schutz des Einzelnen vor allem der
Schutz des Wettbewerbs als Institution war, widersprach die Anrechnung der
unverhofft eintretenden Umsatzsteigerung auf den gesunkenen Gewinn pro Stiick
dem Zweck der Norm. Es konnte nicht sein, dal dem Schidiger das giinstige
Verhalten Dritter oder der Zufall zugute kam. Daher lag hier im Ergebnis zumindest
in der Differenz zwischen dem urspriinglichen und dem tatsachlichen Gewinn pro
Stiick der Schaden. Das aullenstehende Unternehmen konnte den Schaden, den es
erlitten hat und den es nicht problemlos an seine Kunden weiterreichen konnte oder
wollte, von den Angehdrigen des Kartells ersetzt verlangen.

Solange die gehandelte Ware oder Dienstleistung am Markt noch einen
unverfilschten Marktpreis hatte, konnte die Differenz zwischen Kartellpreis und
Marktpreis als Schaden geltend gemacht werden.””® War dies nicht mehr der Fall,
zum Beispiel weil sich der Kartellpreis bereits am Markt durchgesetzt hatte, wurde
die Berechnung des Schadens mitunter sehr schwierig, wenn nicht unméglich.”’

Wesentlich weniger kompliziert - wenngleich trotzdem nicht einfach - waren die
Félle, in denen die Mitglieder eines Kartells den Zugang zu einem Markt versperrten.
Dann lag der Schaden in dem entgangenem Gewinn des potentiellen
Marktteilnehmers. Wie dieser letztlich zu ermitteln gewesen ist, war Frage des
Einzelfalls.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dal zumindest iiber § 287 ZPO, gegebenenfalls in
Verbindung mit § 252 BGB, der Schaden doch in der Regel hinreichend genau
quantifizierbar war. Jedenfalls erschien es grob unbillig, demjenigen, der schon den
Schaden hatte und die Last ithn zu beweisen, trug, generell den Rechtsschutz zu
entziehen, mit der Begriindung, ein Beweis des Schadens sei grundsétzlich nicht
moglich. Ob der Schaden als bewiesen angesehen werden konnte, mufite eine
Entscheidung des Gerichts bleiben.

23 Beispiel von Flume, WuW, 56, 457, 464

2% MiinchKomm-Grunsky, vor § 249 BGB, Rn. 93aff

5 zuletzt BGH NJW 1989, 2117, m.w.N.

¥ [/M-Emmerich, § 35 a.F., Rn. 93; Fikentscher, BB 56, 793, 798
#7 Flume, WuW 56, 457, 460ff
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7. Unterlassung

Dariiber hinaus standen den nicht am Kartell beteiligten Unternehmen Unter-
lassungsanspriiche gegen das Kartell zu. Solche Unterlassungsanspriiche konnten
von den aullenstehenden Unternehmen auch schon vor dem ersten Eingriff des
Kartells in deren Rechtspositionen geltend gemacht werden.””®

Die Unterlassungsanspriiche konnten auch von Verbidnden zur Forderung gewerb-
licher Interessen durchgesetzt werden (§ 35 III a.F.). Einzige Voraussetzung war ihre
Rechtsfahigkeit. Beispielhaft sind hier neben den einschldgigen Vereinen zur
Bekidmpfung unlauteren Wettbewerbs alle Arten von Arzte-, Anwalts-, Handwerks-,
Industrie- und Handelskammern zu nennen.””

% GK-Benisch, § 35 a.F., Rn. 36; I/M-Emmerich, § 35 a.F., Rn. 100
*° FK-Roth, § 35 a.F. Rn. 198
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C. Artikel 81 EGV

Auf der europédischen Ebene wird der Schutz des freien Wettbewerbs, als eine der in
Art. 3 EGV verankerten Politiken der Europédischen Gemeinschaft, durch die Artikel
81 ff EGV gewihrleistet. Fiir den hier zu betrachtenden Kartellbegriff im Recht der
europdischen Gemeinschaft ist Art. 81 EGV maBgeblich. Dieser lautet wie folgt:

(1) Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und verboten sind alle Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrdchtigen geeignet sind und eine Ver-
hinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken, insbesondere

a)
b)
¢)
d)

e)

die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufs-
preise oder sonstiger Geschdftsbedingungen;

die Einschrinkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der
technischen Entwicklung oder der Investitionen;

die Aufteilung der Mdrkte oder Versorgungsquellen;

die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen
Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb
benachteiligt werden;

die an den Abschluf3 von Vertrdgen gekniipfte Bedingung, daf3 die Ver-
tragspartner zusdtzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch
nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

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

(3) Die Bestimmungen des Absatzes (1) kénnen fiir nicht anwendbar erkldrt
werden auf

b)

Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen
Unternehmen,

Beschliisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmens-
vereinbarungen,

aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,
die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehen-
den Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts
beitragen, ohne dafs den beteiligten Unternehmen

Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser
Ziele nicht unerldflich sind, oder

Moglichkeiten eroffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der be-
treffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.
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I. Tatbestand
1. Allgemeines

Im Gegensatz zum deutschen Recht fehlt dem européischen Kartellrecht die Unter-
scheidung zwischen Vereinbarungen mit horizontalem und solchen mit vertikalem
Charakter. Die Regelungen der Art. 81 ff EGV differenzieren nicht danach, ob der
Vertrag zwischen Unternehmen geschlossen wurde, die sich auf einer Wirtschafts-
stufe miteinander befinden und deren Verhiltnis von der zwischen ihnen be-
stehenden Konkurrenz geprégt ist, oder ob die Vereinbarung in einem solchen
Vertrag enthalten ist, der zwischen Unternechmen unterschiedlicher Wirtschaftsstufen
in sogenannten Austauschvertrigen geschlossen wurde. Damit entféllt auch, anders
als im deutschen GWB, eine Differenzierung der Rechtsfolgen zwischen Horizontal-
und Vertikalvertrdgen (einerseits § 1, andererseits §§ 14 ff). Im europdischen
Kartellrecht sind Vereinbarungen in beiden Fllen schlicht nichtig.>*

Die Artikel 81 ff EGV haben — dies ist heute allgemein anerkannt — unmittelbare
rechtliche Wirkung fiir alle Marktteilnehmer. Dies ist spdtestens seit dem Erlal3 der
VO Nr. 17/62°"" unbestreitbar. Deren Art. 1 erhebt die Art. 85 und 86 — heute 81 und
82 — EGV zu unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht. Auch der EuGH hat dies
seit der Entscheidung ,,Bosch*** stets bestitigt.

a.) Rangverhéltnis der Normen

Problematisch ist bis heute jedoch das Rangverhiltnis zwischen dem europdischen
Wettbewerbsrecht und dem Recht der einzelnen Mitgliedsstaaten. Wihrend fiir die
Anwendung des Art. 81 III EGV ausnahmsweise eine ausdriickliche Kollisionsregel
in Art. 9 I der VO Nr. 17/62 besteht — zustindig ist ausschlielich die Kommission —,
gibt es eine solche fiir die meisten anderen parallelen Regelungen, insbesondere die
Anwendung des Verbotes nach Art. 81 I und Art. 86 EGV, nicht. Daher sind dort
sowohl die Kommission als auch die nationalen Kartellbehérden und Gerichte zur
Durchfiihrung berufen, was selbstverstidndlich zu Problemen fiihrt, wenn von ihnen
gegensitzliche Entscheidungen getroffen werden.

Wihrend zur Losung dieser Kollisionsfille friiher lange die sogenannte ,.Zwei-
Schranken-Theorie* vertreten wurde,”” wonach die europiische stets neben der
nationalen Regelung angewendet werden sollte, was praktisch zur Geltung des
jeweils strengeren Rechts fiihrte, wird heute allgemein davon ausgegangen, dall dem
europdischen Recht im Fall eines Konflikts der Vorrang vor der nationalen Regelung
gebiihrt.** Dies ist aufgrund der Vielzahl der einzelstaatlichen Regelungen sicher

300 Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 5

3% Verordnung Nr. 17/62 des Rates der EWG: Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages (vom 21. Februar 1962) ABI. 1962, L 204

2 EuGH Slg. 1962, 97, 111f, Bosch®; z.B. Slg. 1969, 1, 14 ,Walt Wilhelm*

*? Koch, BB 1959, 241, 247

% EuGH, Slg. 1969, 1, 13f,,Walt Wilhelm*; Slg. 1980, 2327, 2328 , Procureur de la Republique*;
Slg. 1987, 2345 |, Albako®; v. Wallenberg, Rn. 125; Wiedemann-Wiedemann, § 6, Rn. 3;
Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 403
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notwendig, um die Durchsetzungskraft des europédischen Kartellrechts zu erhalten
und zu verhindern, daf3 durch nationale Regelungen, wie z.B. die Bereichsausnahmen
in den §§ 98 ff a.F. des deutschen GWB, das européische Kartellrecht ausgehohlt
werden kann. Auf keinen Fall darf ein nationales Kartellrecht der einheitlichen
Anwendung des Gemeinschaftskartellrechts entgegenstehen und die volle
Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen oder zu treffenden MalBnahmen
beeintrichtigen.’” Dies muf fiir die Anwendung der Art. 81 ff EGV auch dort
gelten, wo die Kommission z.B. durch einen sogenannten comfort-letter — ein form-
loses, aber die Verwaltung selbst bindendes Schreiben der Kommission, mit dem
Inhalt, daB3 sie gegen eine Vereinbarung nicht einzuschreiten gedenkt — bekundet hat,
dal} sie gegen eine Abrede keine Bedenken hegt oder in den Féllen der Freistellung
einer Vereinbarung durch eine der von der Kommission erlassenen Gruppenfrei-
stellungsverordnungen (GVO0).>*® Obwohl die comfort-letters keine formlichen
Entscheidungen sind, wiirde jedes andere Ergebnis dazu fiihren, dal die Unter-
nehmen auf einer formlichen Freistellung nach Art. 81 III EGV bestehen miifiten,
was rasch zur Uberforderung der Kommission fiihren wiirde und daher nicht gewollt
sein kann.*®” Weiter soll dieser Fragenkreis hier nicht vertieft werden.

b.) Reichweite des Kartellverbotes

Die Art. 81 ff EGV sind selbstverstdndlich fiir alle Unternehmen im Bereich der EU
verbindlich und dariiber hinaus jedenfalls im Ergebnis auch auf solche Unternehmen
und deren MafBnahmen und Vereinbarungen anwendbar, die ihren Sitz auBlerhalb der
EU haben. Nicht erforderlich ist, da3 die Unternehmen iiber Zweigniederlassungen,
Tochterunternehmen, Agenturen oder dhnliche Reprdsentanzen innerhalb des Ge-
meinsamen Marktes verfiigen. Voraussetzung ist allerdings, dafl die getroffenen
MafBnahmen oder Vereinbarungen Auswirkungen auf den Gemeinsamen Markt
haben (sogenanntes Auswirkungsprinzip).*”® Die Kommission geht dabei davon aus,
daB3 hierfiir schon die direkte Belieferung von Kunden innerhalb des Gemeinsamen
Marktes von auBerhalb ausreicht.*”’

Der EuGH kniipft zwar grundsétzlich an den Ort der Handlung an, er gelangt aber
zum gleichen Ergebnis wie die Kommission, indem er annimmt, dal Unternehmen
aus Drittstaaten, die ihre Waren direkt an innerhalb des Gemeinsamen Marktes
ansdssige Kunden absetzen, zueinander in Wettbewerb treten und dafl dadurch
Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes entsteht. Wenn nun diese
Unternehmen ein Kartell bilden und so den zwischen ihnen innerhalb des
Gemeinsamen Marktes bestehenden Wettbewerb beseitigen, so liegt diese Handlung
innerhalb des Gemeinsamen Marktes und fiihrt zur Anwendbarkeit der Art. 81 ff
EGV.*!? Entscheidend ist nicht der Ort des Kartellschlusses, sondern der Ort seiner

305 EuGH, Slg. 1969, 1, 13 ,,Walt Wilhem*; Slg. 1980, 2327, 2328 ,,Procureur de la Republique*
3% Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 23; Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 403f

397 50 auch Wiedemann-Wiedemann, § 6, Rn. 8

3% Koch in Grabitz/Hilf (Vorauflage), vor Art. 85, Rn. 11

3% Kommission, ABL. 1985, L 85, 1, 14f ,,Zellstoff; ABL. 1985, L 92, 1, Ziff. 11 ,,Aluminium*
31 EuGH Slg. 1988, 5193, 5242, Rn. 12f , Zellstoff*
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Durchfithrung.’'' Auf die volkerrechtlichen Probleme dieser Fallgestaltungen soll
hier nicht weiter eingegangen werden.

2. Unternehmen

Art. 81 EGV richtet sich, wie das deutsche Kartellverbot auch, an Unternchmen.
Diese Bezeichnung des Normadressaten folgt der Erkenntnis, dal Wettbewerbsbe-
schrinkungen, die durch den Vertrag iiber die Errichtung einer Europdischen
Gemeinschaft von staatlicher Seite abgebaut wurden (Zoélle, andere Abgaben und
Handelshemmnisse), nicht durch solche Wettbewerbsbeschrinkungen ersetzt werden
sollten, die von Unternehmen geschaffen werden.

Der Unternehmensbegriff des Art. 81 EGV ist, obwohl z.B. auch im deutschen
Kartellbegriff enthalten, ein Begriff des Gemeinschaftsrechts, das heif3t, dal er im
europdischen Recht eigenstindig zu bestimmen ist,’'* um einen einheitlichen und
vom jeweiligen nationalen Recht losgelsten Unternehmensbegriff zu verwenden."

Auch im Rahmen des europdischen Kartellbegriffs wird der Unternechmensbegriff
funktional verstanden.*'* Der Unternehmensbegriff wird von den Organen der
Gemeinschaft sehr weit ausgelegt, so dafl ein Unternehmen im Sinne des Art. 81
EGV ,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von ihrer
Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung® ist.”'® Irrelevant ist also auch, ob es sich
um eine natiirliche oder juristische Person handelt, die Groe der Einheit und ob die
Einheit die Absicht verfolgt, einen Gewinn zu erzielen.

Hauptaufgabe des Unternehmensbegriffs in Art. 81 EGV ist, das hoheitliche Handeln
des Staats, die unselbstindige Arbeit und den privaten Verbrauch dem Kartellbegriff
zu entziehen.’'

Umstritten ist, ob das Subjekt des Unternehmens eine eigene Rechtspersonlichkeit
haben muB oder nicht.>”

Ich halte die Rechtsfdahigkeit des Unternehmens fiir verzichtbar. Auch im Rahmen
des Art. 81 EGV reicht - wie in § 25 a.F. GWB - die Verhaltensabstimmung als
Handlung der Subjekte aus. Diese kann aber sicher auch von solchen Subjekten
ausgefiihrt werden, die nicht liber eine eigene Rechtspersonlichkeit verfiigen, wie

*'' EuGH Slg. 1988, 5193, 5243, Rn. 16 , Zellstoff*

312 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81 Abs. 1, Rn. 10

' EuGH, Slg. 1987, 2599, 2622; Diisseldorf, EuZW 1999, 188, 189

314 GTE-Schroter, Vorbem. Art. 85 bis 89, Rn. 21; FK-Roth/Ackermann, Art. 85, Rn. 11;
Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 1; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 23

315 BuGH Slg. 11991, 1979, 2016, (Rn. 21) ,,Hofer und Elser*; Slg. 1 1993, 637, 669, (Rn. 17)
,Poucet und Pistre*; dhnlich auch Slg. I 1994, 43, 61, (Rn. 18) ,,Eurocontrol®; Slg. I 1995, 4022,
4028 (Rn. 14) ,,Fédération francaise des sociétés d assurance*

316 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 3f; GTE-Schroter, Vorbem. Art. 85 bis 89, Rn. 23 und 33; a.A.
aber Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 60, der den Unternehmensbegriff hierfiir nicht
bemiihen will, sondern deren Ausschluf} auf gemeinsame ,,Rechtstraditionen® der Mitgliedsstaaten
zuriickfiihrt.

317 dafiir: Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 52f; Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 409f;
dagegen: GTE-Schroter, Vorbem. Art. 85 bis 89, Rn. 26
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zum Beispiel von zwei oder mehreren Konzernen. Der Hinweis von Emmerich, dal3
»schon aus praktischen Griinden* das Vorliegen der Rechtsfahigkeit zu verlangen
sei, Uiberzeugt nicht. Angesichts der in Deutschland gemachten Erfahrungen bei der
Begriindung von ProzeBrechtsverhiltnissen mit BGB-Gesellschaften,’'® kann wohl
von uniiberwindlichen Hindernissen nicht gesprochen werden. Dariiber hinaus sollte
nicht durch ein zu enges Verstindnis der Priifung des Art. 81 EGV schon hier ein
Ende gesetzt werden. Allerdings ist die praktische Relevanz dieser Frage nur gering,
denn entweder richtet sich das von Art. 81 EGV ausgesprochene Verbot direkt gegen
die wirtschaftliche Einheit oder an die dahinterstehenden rechtsfihigen Mitglieder.’"”

Eine andere Frage ist die Durchsetzbarkeit der Entscheidungen und Verfiigungen.
Adressat kann natiirlich nur ein Rechtstriager sein. Wenn dieser im Einzelfall nicht
mit dem Unternehmen im Sinne des Art. 81 EGV identisch ist, so mul3 sich das
entsprechende Urteil oder die Verfiigung eben gegen den oder die entsprechenden
Rechtstrager wenden. Dies diirfte in der Praxis aber keine groen Schwierigkeiten
bereiten, weil nur rechtsfahige Unternehmen Vertrage schlieen konnen. Die bei rein
tatsdchlichem Verhalten entstehenden Zurechnungsprobleme lassen sich, wie die
Vergangenheit zeigt,”” zufriedenstellend 16sen, so daB fiir eine Beschrinkung des
Unternehmensbegriffs auf rechtsfahige Einheiten keine Notwendigkeit besteht. Dies
gewihrleistet, da3 die Frage der Unternehmenseigenschaft von der nach nationalem
Recht zu entscheidenden Frage der Rechtstriagerschaft abgekoppelt wird und so zu
europaweit einheitlichen Entscheidungen in diesem Bereich fiihrt.*'

Zur Vermeidung seiner Umgehung erfalit Art. 81 EGV neben den Unternehmen auch
die Unternehmensvereinigungen, denn sachlich ist eine Vereinbarung zwischen
Unternehmen leicht durch einen Beschlufl einer Unternehmensvereinigung zu
ersetzen.’”> Diesen Begriff erfiillt jede verbandsmiBige Organisation von Unter-
nehmen.’” Werden solche Organisationen selbst wirtschaftlich aktiv, sind es
Unternehmen und nicht Unternehmensvereinigungen.’** Nur wenn sie ausschlieBlich
die Interessen ihrer Mitgliedsunternehmen koordinieren, sind sie Unterneh-
mensvereinigungen im Sinne des Art. 81 EGV. Auch staatlich angeordnete Ver-
einigungen von Unternehmen erfiillen den Begriff ebenso wie solche, die neben
anderen Funktionen auch eine Aufsichtsfunktion iiber ihre Mitglieder ausiiben,’* so
z.B. die Anwalts-, Arzte-, Apothekerkammern.

318 diese Probleme sind durch die Anerkennung der ProzeBfahigkeit der BGB-AuBengesellschaften
durch den BGH (z.B. ZIP 2001, 330, 331) weitgehend geldst.

319 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 1

320 Kommission, ABI. 1989 L 74, 1, 15 ,,PVC*; EuGH Slg. 1 1998, 3851, 3895 ff
Rs. C-35/96

32 GTE-Schroéter, vor Art. 85, Rn. 26

322 Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 82; vgl. unten C.1.3.b

323 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 72

32 Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 49

3% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 83; EuGH Slg. 1985, 391, 423 (Rn.19) ,,BNIC ./.
Clair*; Slg, 1987, 4808, 4813 (Rn. 13) ,,BNIC / Aubert
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3. Mittel der Beschrinkung

Als Mittel der Wettbewerbsbeschrankung nennt Art. 81 EGV die Vereinbarung
(agreement/accord), den BeschluB3 (decision/décision) und — anders als der alte
deutsche § 1 — auch das abgestimmte Verhalten (concerted practice/pratiques
concertées), im folgenden gemeinsam ,,MaBnahmen* genannt. Ebenso, wie der
Unternehmensbegriff,’*® sind auch diese Begriffe jeweils als Begriffe des Gemein-
schaftsrechts nicht nach nationalem Recht, sondern ausschlieSlich nach dem Recht
der Gemeinschaft auszulegen.”” Dabei wird einhellig davon ausgegangen, daB die
Aufzéhlung des Art. 81 EGV nicht abschlieBend ist, sondern auch andere Kombi-
nationen von Unternehmen, Unternehmensvereinigungen und Vereinbarungen, Be-
schliissen und abgestimmten Verhaltensweisen dem Kartellverbot unterliegen, so
z.B. auch eine vom Wortlaut nicht ausdriicklich umfafite Vereinbarung zwischen
zwei Unternehmensvereini gungen.328

a.) Vereinbarung

Das Merkmal der Vereinbarung entspricht in etwa dem Merkmal des Vertrages im
Sinne des § 1 a.F. Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt eine Vereinbarung vor,
wenn die Parteien ihren gemeinsamen Willen zum Ausdruck gebracht haben, sich
auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten.’” Auch im européischen
Kartellbegriff bereitet die Frage, ob eine Vereinbarung nur eine solche ist, die eine
rechtliche Bindung der Parteien bewirkt, Schwierigkeiten.

Zum Teil wird davon ausgegangen, dall Vereinbarung im vorliegenden Sinne nur
solche Abreden sind, die von Unternechmen ,,durch individuelles Rechtsgeschéft“33°
geschlossen werden und daher rechtsverbindlich sind oder zumindest aufgrund
gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Drucks die Parteien binden.' Es wird aber
auch die Ansicht vertreten, da3 gar keine Bindung von den Parteien beabsichtigt sein
muBl, sondern jede Verstindigung iiber ein kiinftiges konkretes Verhalten
ausreiche.”  Dem  entspricht auch die neuere  Rechtspraxis  der
Gemeinschaftsorgane.

Meines Erachtens ist eine rechtliche oder faktische Bindung der Parteien nicht
entscheidend fiir die Bejahung einer Vereinbarung. Schliellich wurde der Begriff der
Vereinbarung bewulit selbstindig, das heillit losgelost von den jeweiligen

326 (oben C.1.2)

327 Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 88; FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 76

2% EuGH Slg. 1975, 563, 583 (Rn. 30f) ,,FRUBO*; Kommission, ABI. 1994, L 343, 1, (Rn. 44)
.Zement*; Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 49

329 EuG Slg. 111991, 1087, 1155 (Rn. 211) ,,Petrofina®; Slg. IT 1992, 1275, 1377f (Rn. 301) ,,Chemie
Linz“

30 GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 40

31 EuG Slg. 11 1995, 791, 830 (Rn. 95) ,, Tréfileurope®; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 29; Koch in
Grabitz/Hilf (Vorauflage), Art. 85, Rn. 21; GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 46

332 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen, Art. 81, Rn. 86; Stockmann in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 99

33 EuG Slg. 11 1998, 1751, 1777 (Rn. 65) ,,Mayr-Melnhof*; Slg. IT 1991, 867, 1073 (Rn. 120)
»Rohne-Poulenc*; Slg. II 1995, 791, 830, (Rn. 95f) ,,Tréfileurope*; Kommission ABI. 1986, L
230, 1, 26, (Rn. 81) ,,Polypropylen; ABIL. 1989, L 74, 1, (Rn. 37) ,,PVC*
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Vertragsbegriffen der nationalen Vorschriften interpretiert. Warum dennoch die
Vereinbarung eine Bindung enthalten soll, erscheint mir nicht plausibel. Dies
lediglich zum Zwecke der Abgrenzung zum abgestimmten Verhalten zu verlangen,

waére reine ,,Férmelei“.3 3

Die Entscheidung dieses Meinungsstreits ist letztlich nicht erforderlich. Denn auch
wenn man der erstgenannten Ansicht folgt, mufl man in den Fillen, in denen kein
hinreichender Bindungswille der Parteien vorliegt, doch wenigstens von einem
abgestimmten Verhalten ausgehen und damit ist der Tatbestand des Art. 81 EGV
jedenfalls erfiillt.”* Daher verfihrt die Kommission in stindiger Praxis nach dem
Grundsatz der Wahlfeststellung zwischen den Begriffen der Vereinbarung und des
abgestimmten Verhaltens,**® was von den Gerichten bestitigt wurde.**’

Als Vereinbarungen werden von der Kommission sogar einseitige MaB3nahmen einer
Partei im Rahmen bestehender vertraglicher Beziehungen angesehen, wenn dadurch
und durch die konkludente Zustimmung der anderen Partei bestehende Vertrige
weiter konkretisiert werden.**® Dies ist jedoch genaugenommen nichts Besonderes,
weil durch konkludente Erklarungen (hier z.B. die Einwilligung in eine
Vertragsédnderung), jedenfalls nach deutschem Recht, wirksame Vertrige im Sinne
des Zivilrechts zustande kommen.**’

Hier ist noch einmal®*’ darauf hinzuweisen, daB Vereinbarung im Sinne des Art. 81
EGYV nicht nur — wie Vertrdge im Sinne des § 1 a.F. — horizontale Vereinbarungen
meint, sondern auch vertikale Vereinbarungen, insbesondere Austauschvertréige,
AusschlieBlichkeitsbindungen und Vertriebsvereinbarungen, Lizenzvertrige, sowie
Preis- und Konditionenbindungen umfaft.

b.) BeschluB3

,Lunter BeschluB im Sinne von Art. 81 Abs. 1 ist die aufgrund organisations-
rechtlicher Verfahrensregelungen zustande kommende Bildung des Gesamtwillens
durch das dafiir zustindige Organ zu verstehen.“**' Zweck der Erfassung von Be-
schliissen durch Art. 81 EGV ist, eine Umgehung des Verbots von den Wettbewerb
beschrinkenden Vereinbarungen zu verhindern. Da es einer Vereinbarung zwischen
Unternehmen gleichsteht, wenn diese sich zuerst in einer wie auch immer gearteten
Organisation (Verein, Verband, Kartell, etc.) zusammenschlieBen und dann in der

334 a.A. Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 58

335 Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 32; Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 58

3¢ 2.B. Kommission, ABI. 1969, L 192, 5, 13f , Internationales Chininkartell*; ABI. 1994, L 378, 45,
49 , Tretorn®

37 EuG Slg. IT1 1992, 757, 882 (Rn. 303); vgl. auch Slg. I1 1992, 1275, 1377f (Rn. 300) ,,Chemie
Linz“

338 Kommission, ABI. 1998, L 124, 60, 79 ,,VW*; Kommission, ABI. 1990, L 21, 71, 76 ,,Bayo-n-ox“;
EuGH Slg. 1985, 2725, 2743, (Rn. 21) ,,Ford*; zustimmend z.B. Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81,
Rn. 59; a.A. z.B. Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 30

339 yagl. statt aller Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 116 BGB, Rn. 6, § 305 BGB, Rn. 4

40 vgl. oben C.L1.

! FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 103; allgemeine Meinung
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Form ecines Beschlusses ihr Verhalten am Markt koordinieren, muf3te auch der
BeschluB3 in Art. 81 EGV aufgenommen werden.

Entsprechend dem oben kurz angefiihrten Streit zur Frage der rechtlichen Verbind-
lichkeit einer Vereinbarung ist auch hier umstritten, ob ein Beschlufl nur dann Art. 81
EGV unterfillt, wenn er fiir die Mitglieder der Organisation verbindlich gilt.*** Auch
fir den BeschluB legt die Praxis der Gemeinschaft den Begriff weit aus®* und
kommt so zu dem Ergebnis, da3 unverbindliche Beschliisse jedenfalls dann unter
Art. 81 EGV fallen, wenn sie einen spiitbaren EinfluB auf den Wettbewerb
ausiiben.*** Soweit in der Literatur von der Verbindlichkeit als Voraussetzung eines
Beschlusses ausgegangen wird, nimmt man an, da3 ein unverbindlicher Beschluf3
jedenfalls als Grundlage eines abgestimmten Verhaltens der Verbandsmitglieder
dient, das dann nach Art. 81 EGV verboten ist.}*

c.) Abgestimmtes Verhalten

Bei dem Verbot abgestimmten Verhaltens handelt es sich nach allgemeiner Meinung
um einen Auffangtatbestand, der immer dann zur Anwendung gelangt, wenn eine
Vereinbarung oder ein Beschluf im Sinne des Art. 81 EGV nicht vorliegt.**®
Abgestimmtes Verhalten ist ,,eine Form der Koordinierung zwischen Unternechmen
..., die zwar noch nicht bis zum Abschluf} eines Vertrages im eigentlichen Sinne
gediehen ist, jedoch bewuBlt eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit
Risiken verbundenen Wettbewerbs treten 1aB8t.**’

Voraussetzung fiir abgestimmtes Verhalten ist, dafl die Beteiligten ihren Wettbewerb
koordinieren. Unter Koordinierung versteht der EuGH jede unmittelbare oder
mittelbare Fiithlungnahme zwischen den Unternehmen mit dem Zweck oder der
Folge, das Marktverhalten des Mitbewerbers zu beeinflussen oder den Mitbewerber
iiber kiinftiges eigenes Verhalten ins Bild zu setzen.”*® Von dem bewuBten Parallel-
verhalten — bei dem sich der eine Wettbewerber dem Marktverhalten des anderen
anschlieBt — unterscheidet sich das abgestimmte Verhalten also durch die Koordi-
nierung des Verhaltens vor der Verhaltensanpassung.

Ob das Merkmal des abgestimmten Verhaltens schon mit der Abstimmung oder erst
mit der Durchfiihrung des Verhaltens verwirklicht ist, ist heftig umstritten.’*’

342 vgl. einerseits Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 8; andererseits FK-Roth/Ackermann, Grundfragen

Art. 81, Rn. 108

3 Kommission, ABL. 1985, L 35, 20, 24 , Feuerversicherung®; ABI. 1987, L 43, 51, (Rn. 32) ,,ABI*;
EuGH Slg. 1972, 977, 990 (Rn. 18/22) ,,Cementhandelaren®

** EuGH Slg. 1983, 3369, 3410 (Rn. 20) ,,JAZ*; Kommission, ABI. 1980, L 260, 24 (Rn. 30ff)
NSAA«

3 GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 57; Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 63

34 2 B. Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 9; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 106

7 EuGH Slg. 1972, 619, 658 (Rn. 64/67) ,,JCI*; Slg. 1975, 1663, 1942 (Rn. 26/28) ,,Suiker Unie*;
Slg. 1981, 2021, 2031 (Rn. 12) ,,Ziichner*

% 2.B. EuGH Slg. 1975, 1663, 1965f (Rn. 174) , Suiker Unie*; Slg. 1981, 2021, 2031 (Rn. 14)
,,Zichner®

349 vgl. die Nachweise bei Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 114
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Allerdings ist der Wortlaut des Art. 81 EGV meiner Ansicht nach diesbeziiglich
ziemlich eindeutig.

Er verbietet nicht die Abstimmung zwischen Unternehmen, sondern nur das abge-
stimmte Verhalten. Das dagegen vorgebrachte Argument, die Durchfiihrungshand-
lung beim abgestimmten Verhalten sei nicht erforderlich, weil es schon ausreiche,
wenn durch die Abstimmung die Marktbeeinflussung bezweckt werde,* iiberzeugt
nicht. Denn es reicht eben nach dem Wortlaut gerade nicht aus, dal sich zwei oder
mehr Unternehmen untereinander abstimmen®>' — mit einer Abstimmung ohne Aus-
flihrung ist im {ibrigen schon gedanklich eine Marktbeeinflussung nicht zu
bezwecken —, sondern erst die Durchfithrung erfiillt das Tatbestandsmerkmal. Jede
andere Deutung widersprache dem Wortlaut, der die dulerste Grenze der Auslegung
bildet. Jedes andere Ergebnis wire auch vor den mit Art. 81 EGV verbundenen
Sanktionsmoglichkeiten aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten nicht haltbar. Die
Notwendigkeit der Durchfiihrung unter Hinweis auf den Zweck der Vorschrift fiir
entbehrlich zu halten iiberzeugt auch deshalb nicht, weil dies im Ergebnis darauf
hinausliefe, eine kartellrechtliche Generalklausel zu schaffen. Dies kann aber, eben-
falls vor dem Hintergrund des Verbotscharakters der Norm, keinen Bestand haben,
weil es fiir die Unternehmen klar vorhersehbar sein muf}, ob ein Verhalten, ein
Vertrag oder eine Abstimmung verboten ist oder nicht. Jede andere Auslegung wiirde
zur Einfithrung des Tatbestandes des ,,groben Unfugs® im Kartellrecht fiihren. Lige
dem Normgeber daran, schon die Abstimmung ohne deren Durchfithrung zu ver-
bieten (was — wie oben dargestellt — anders als bei in irgendeiner Form verbindlichen
Vereinbarungen oder Beschliissen sinnlos wére), so steht es ihm frei, dies
unmifBverstindlich zum Ausdruck zu bringen. Letztlich gehen auch diejenigen
Autoren der Literatur, die die Durchfiihrung nicht als Voraussetzung des Tatbe-
standsmerkmals betrachten, davon aus, dal in einem Verfahren sowohl die Ab-
stimmung als auch die Durchfiihrung zu beweisen sind.*> Dies ist jedoch
widerspriichlich, denn zu beweisen sind in einem Verfahren nur die Voraussetzungen
der anzuwendenden Norm. Wenn es also auf die Durchfiihrung nicht ankommt,
warum ist sie dann zu beweisen?

4. Wettbewerbsbeschrinkung

Auch im europédischen Kartellrecht gibt es — wie im deutschen — keine Definition des
Wettbewerbsbegriffs. Unter Hinweis auf die Prdambel und Art. 3 lit. g EGV wird
aber davon ausgegangen, daf3, wie auch im nationalen Kartellrecht, nur der redliche,
unverfilschte und wirksame Wettbewerb geschiitzt wird.* Insbesondere der
unlautere Wettbewerb unterfillt daher nicht dem Schutz des Kartellrechts.*>*

Art. 81 EGV schiitzt den Wettbewerb umfassend und keinesfalls nur bei Verwirk-
lichung der in seinem Absatz 1 lit. a) bis e) genannten Féllen, allerdings nur vor Be-

350 vgl. Schréter in GTE, Art. 85, Rn. 67

31 50 auch Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 69

32 7 B. Schréter in GTE, Art. 85, Rn. 68

333 Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 83; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 116; so auch
Kommission, ABI. 1990, L 21, 71, (Rn. 40) ,,Bayo-n-ox*

3% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 136

[y
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schrankungen durch andere Unternehmen, nicht vor solchen von Staaten. Dem Wett-
bewerbsgedanken liegt das sogenannte Selbstandigkeitspostulat zugrunde. Danach ist
davon auszugehen, dal jedes Unternehmen selbstdndig zu bestimmen hat, wie es auf
dem Gemeinsamen Markt vorzugehen gedenkt.*>> Selbstverstindlich umfaBt dies den
Wettbewerb auf allen Wirtschaftsstufen, den Angebots- wie auch den Nach-
fragewettbewerb.”>® Grundsitzlich werden sowohl der inter-brand (Wettbewerb
zwischen Anbietern von Waren verschiedener Marken) als auch der intra-brand
Wettbewerb (Wettbewerb zwischen Vertreibern von Waren der gleichen Marke)
geschiitzt.”” Dariiber hinaus schiitzt Art. 81 EGV im Gegensatz zu § | GWB nicht
nur den horizontalen Wettbewerb, sondern auch den vertikalen Wettbewerb.

a.) Wettbewerb im Konzern

Noch immer Probleme bereiten Wettbewerbsbeschrinkungen zwischen Kon-
zernunternehmen. Dies resultiert aus der Vielzahl von konzernrechtlichen
Gestaltungsmoglichkeiten.

Unstreitig ist, dal Konzernunternehmen nicht ihre rechtliche Selbstindigkeit ver-
lieren und daher weiterhin als Unternechmen im Sinne des Art. 81 EGV zu
qualifizieren sind. DaB} sie also weiterhin Kartellvertrage mit nicht demselben
Konzern angehorigen Unternehmen schlieBen kénnen, ist eindeutig.’®

Vielgestaltig ist dagegen die Problematik der Wettbewerbsbeschrinkung zwischen
Konzernunternehmen ein und des selben Konzerns. Hier liegt es — ebenso wie im
deutschen Kartellrecht’”” — an der konkreten Ausgestaltung des Konzerns. Es gilt die
am Selbstindigkeitspostulat orientierte Uberlegung, daB Wettbewerb nur dort
beschriankt werden kann, wo er tatsédchlich oder potentiell besteht. In einem Konzern,
in dem die Konzernunternehmen den Weisungen der Konzernleitung unterliegen, ist
von einem solchen Wettbewerb nicht auszugehen.*®® Darauf, ob die Konzernleitung
von dem Weisungsrecht bisher Gebrauch gemacht hat oder nicht, kann es insoweit
nicht ankommen, weil die Konzernleitung jederzeit diese Unternehmenspolitik
dndern und Weisungen erteilen kann. Wenn jedoch eine Verhaltenskoordinierung
aufgrund einer Weisung zuldssig ist, erscheint es nicht sachgerecht, eine letztlich
auch auf Weisungen beruhende vertragliche Absprache zwischen den Konzern-
unternehmen als kartellrechtswidrig zu bezeichnen.*®!

Die Sicht des EuGH zu dieser Frage ist ungeklért. Dies liegt daran, da3 der EuGH
hierzu noch nicht ausdriicklich Stellung genommen hat. Gleichwohl deuten einige

% EuGH Slg. 1981, 2021, 2031, (Rn. 13) , Ziichner*; Slg. 1975, 1663, 1965 (Rn. 173f) ,,Suiker Unie*

336 EuGH Slg. 1966, 322, 390 ,,Grundig und Consten*

357 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 166

358 Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 164; Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 412

% vg. oben B.I.4.c.)

30 EuGH Slg. 1984, 2999, 3015 (Rn. 11) , Hydrotherm*; Slg. 1988, 2479, 2513 (Rn. 19) ,,Bodson®;
Slg. 1974, 1147, 1168 (Rn. 41) ,,Centrafarm/Sterling Drug®; Wiedemann-Stockmann, § 8, Rn. 3ff;
Calliess/Ruffert, Art. 81, Rn. 85;

381 Schiitz, WuW 1998, 335, 336; Wiedemann-Stockmann, § 8, Rn. 5; Stockenhuber in Grabitz/Hilf,
Art. 81, Rn. 168
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Autoren den Aufbau einiger Entscheidungen so, dal} sie unterstellen, der EuGH
wiirde wohl einen tatsdchlichen Gebrauch der Leitungsmacht voraussetzen.>®

Das friiher noch vom EuGH fiir erforderlich gehaltene Merkmal, dal3 die Verein-
barung oder das abgestimmte Verhalten der konzerninternen Aufgabenverteilung
dienen miisse, wird spitestens seit der Entscheidung ,,Viho Europe**®® auch vom
EuGH nicht mehr verlangt.

b.) Potentieller Wettbewerb

Auch im europdischen Kartellrecht umfafit der Wettbewerbsbegriff auch den
potentiellen Wettbewerb. Potentieller Wettbewerber eines Unternehmens ist, wer
zwar nicht mehr oder noch nicht auf dem relevanten Markt titig ist, von dem dies
aber bei einer ,wirtschaftlich realistischen Betrachtungsweise® innerhalb ange-
messener Zeit erwartet werden kann.*** Dies sind insbesondere solche Unternehmen,
die bisher auf einem sachlich gleichen aber rdumlich anderen Markt titig sind,’® und
solche Unternehmen, die die mit dem Marktzutritt verbundenen Kosten bewiltigen
konnen. Die Kommission hat in ihrer Bekanntmachung iiber die Beurteilung
kooperativer Gemeinschaftsunternehmen®®® weitere Kriterien erarbeitet, die bei der
Abgrenzung von potentiellem zu nicht bestechendem Wettbewerb herangezogen
werden konnen.

Hierbei begegnet die Praxis allerdings den gleichen Schwierigkeiten, die bereits oben
zum potentiellen Wettbewerb im Sinne des § 1 a.F. referiert wurden. Insbesondere ist
die Frage einer realistischen Einschédtzung potentiellen Wettbewerbs fast unmoglich
und nahezu beliebig, da es letzen Endes nur auf die zur Verfiigung stehenden Mittel
ankommt. Wie ebenfalls bereits gesagt,’®’ sind diese jedoch fiir den Einstieg in einen
attraktiven Markt in der Regel schnell zu beschaffen.

c.) Verfilschung, Einschrinkung, Verhinderung des Wettbewerbs

Der wie verstehend beschriebene Wettbewerb wird vor einer Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfélschung geschiitzt. Wéhrend allgemein davon ausgegangen
wird, da die Verfilschung als Oberbegriff die beiden anderen mit umfaBt,’*® wird in
der Literatur dariiber nachgedacht, die Verfidlschung des Wettbewerbs als eigen-
stindige Alternative zu sehen.®® Wihrend die Verhinderung die vollstindige
Aufhebung des Wettbewerbs sein soll’’’, wird in der Einschrinkung jede sonstige
Art der Wettbewerbsbeschriankung gesehen. Da jedoch alle drei Begriffe in Art. 81 1

392 ygl. Schiitz, WuW 1998, 335, 336; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 167

36 EuGH Slg. I 1996, 5457 ,,Viho Europe“

364 FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 169

365 Kommission, ABL. 1977, L 215, 1, Ziff. 4 ,,Laval/Stork*; ABI. 1980, L 383, 1, 6, Ziff. II.A.2
»Vacuum-Interrupters I1°; ABI1. 1988, L 52, 51 (Rn. 39) ,,Olivetti/Canon*

366 ABI. 1993, C 43, 2ff

367 vgl. oben unter B.I.1.d.)

368 2 B. Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 123; L/B-Bunte (8.Aufl.), Art. 85, Rn. 55

39 7 B. Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 417

37 Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 417
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EGV genannt werden, ist diese Frage gidnzlich unergiebig und kann dahingestellt
bleiben.

d.) Spiirbarkeit auf dem relevanten Markt

Ebenso wie im deutschen Kartellrecht muf3 auch eine Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne des Art. 81 EGV spiirbar sein, dall heiflt auf dem relevanten Markt {iberhaupt
wahrgenommen werden.”!

Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist, wie auch im nationalen Kartellrecht, ein
schwieriges Problem. Von der Festlegung héngt oft die Anwendbarkeit der Wettbe-
werbsregeln der Gemeinschaft ab. Daher hat die Kommission eine ,,Bekannt-
machung iiber die Definition des relevanten Marktes ...* verdffentlicht.’’?

Der sachlich relevante Markt wird auch im europdischen Kartellrecht nach dem
sogenannten Bedarfsmarktkonzept bestimmt.’”® Entscheidend ist daher die Aus-
tauschbarkeit der Produkte aus der Sicht der Abnehmer der entsprechenden Produkte
oder Dienstleistungen.>”

Der rdumlich relevante Markt ist das Gebiet, in dem die am Markt beteiligten
Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten
Gebieten durch spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen abhebt.*”* In der
Regel finden sich in der Vereinbarung der Parteien Anhaltspunkte fiir die raumliche
Bestimmung, weil diese den gesamten rdaumlich relevanten Markt umfassen muf3, um
als Kartell wirken zu kénnen.*”®

Der zeitlich relevante Markt ergibt sich meist aus der Wirkungsdauer der Maflnahme.
Eine Rolle spielt die zeitliche Marktabgrenzung aber ausschlieBlich dort, wo der
betroffene Markt nur zeitweise besteht, wie z.B. bei Messen oder dhnlichen
Veranstaltungen.

Die Kommission hat beziiglich der Spiirbarkeit von Wettbewerbsbeschrankungen
Bekanntmachungen {iber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter
Art. 81 (frither 85) EGV fallen, erlassen.’”’ Darin werden anhand von Marktanteilen
zunidchst quantitative Vorgaben gemacht. Unterschreitet der von allen Beteiligten
gemeinsam erreichte Marktanteil 5 % im Falle einer horizontalen Vereinbarung und
10 % im Falle einer vertikalen Vereinbarung, so ist die Vereinbarung, der Beschluf3

71 7 B. Jestaedt/Bergau, WuW 1998, 119; EuGH Slg. 1966, 281, 304 ,,LTM/MBU*; Slg. 1980, 3125,
3270 (Rn. 154) ,,Van Landewyck®; Slg. 1985, 3812, 3824f (Rn. 44f) ,,NSO*

72 ABI. 1997, C 372, 5

3> Emmerich in I/M EG-WbR, S. 180, Rn. 221f

3 EuGH Slg. 1973, 215, 248 (Rn. 32ff) ,,Europemballage®; EuG Slg. IT 1995, 1533, 1560 (Rn. 61)

,Langnese-Iglo*; Jung in Grabitz/Hilf, Art. 86 EGV, Rn. 30; vgl. auch die Ausfiihrungen oben

unter B.1.6.b.) bb.) (1)

Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. 1997, C 372, 5, 6

376 GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 109, mit Nachweisen aus der Praxis; Emmerich in /M EG-WbR, S.
180, Rn. 230

377 zB. ABL. 1997, C 372, 13ff
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oder das abgestimmte Verhalten vom Verbot des Art. 81 EGV freigestellt.’’®
Ausgeschlossen ist diese Freistellung jedoch bei einigen Klauseln, die von der
Kommission in einer ,,schwarzen Liste® zusammengefalt sind.*” Gleichwohl ist
darauf hinzuweisen, daf} diese Kriterien nur eine Richtschnur sind, an die weder die
Gerichte noch die Kommission gebunden sind. Es bleibt daher auf jeden Fall bei
einer Einzelfallbetrachtung, die sowohl bei Unterschreitung der angegebenen
Schwellenwerte die Anwendbarkeit des Art. 81 EGV bejahen, als auch bei Uber-
schreitung der Schwellenwerte die Spiirbarkeit der Vereinbarung verneinen kann.**

5. Zwischenstaatlichkeitsklausel

Die von den Parteien geschlossene Vereinbarung, der Beschlul oder das abge-
stimmte Verhalten mull den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten der Gemeinschaft
beeintrichtigen.

Diese Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillt eine Doppelfunktion:*®' Erstens wird
durch sie als Kollisionsnorm der Anwendungsbereich des europédischen gegen den
des jeweiligen nationalen Wettbewerbsrechts abgegrenzt. Zweitens regelt sie aber
auch als Sachnorm den sachlichen Anwendungsbereich des europdischen
Kartellverbotes.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das Tatbestandsmerkmal der Zwischen-
staatlichkeit erfiillt, ,,wenn sich anhand einer Gesamtheit objektiver rechtlicher oder
tatsdchlicher Umstidnde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen 14f3t, daf}
die Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder der Mdglichkeit nach
den Warenverkehr zwischen Mitgliedsstaaten beeinflussen kann.«**?

Die Organe der Gemeinschaft neigen zu einer weiten, in der Literatur zum Teil als zu
weit kritisierten®® Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel. Handel im Sinne
dieser Klausel ist nicht nur der Handel mit Waren und der Verkehr mit
Dienstleistungen jeder Art, sondern auch z.B. der Geldverkehr.”®

Die Vereinbarung mufl weiter dazu geeignet sein, den Handel zwischen Mitglieds-
staaten zu beeintrdchtigen. Diese Eignung wird bejaht, wenn eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir die Beeintrichtigung spricht.’® Beeintrachtigung in diesem
Sinne ist nicht nur negativ zu verstehen, sondern meint jede positive wie negative
Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handels.**® Die so verstandene Beein-
trachtigung muf} sich unmittelbar oder mittelbar auswirken. Dabei ist unter Umstén-

378 Kommission, a.a.0., 14

37 Kommission, a.a.0., 14f

380 Kommission, a.a.0., Rn. 3

381 allgemeine Meinung, vgl. z.B. GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 163; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art.
81, Rn. 205, jeweils m.w.N.

%2 EuGH Slg. 1966, 281, 303 ,,LTM / MBU*; ihnlich auch Slg. 1985, 2545 (Rn. 22) , Remia“

%3 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 238

* EuGH Slg. 1981, 2021, 2032 , Ziichner / Bayerische Vereinsbank*; so auch EuG Slg. IT 1999, 161,
172 (Rn. 23ff) . BAGNASCO*

% EuGH Slg. 1980, 2511, 2536 ,,Lancome*

%6 EuGH Slg. 1967, 543, 555 ,,De Haecht*; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 208, m.w.N.
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den nicht nur der einzelne Vertrag, sondern, falls dieser in einem Zusammenhang mit
anderen Vertrdgen geschlossen wurde, der Vertrag der Parteien im Gesamtzu-
sammenhang und unter Umstdnden auch im Zusammenhang mit Vertrdgen Dritter zu
sehen (sogenannte Biindeltheorie).*®’

6. Zweck oder Wirkung

Die von den Parteien geschlossene Vereinbarung, der Beschlul oder das abge-
stimmte Verhalten der Parteien miissen entweder zum Zwecke der Beeintridchtigung
des Wettbewerbs geschlossen worden sein oder diese Beeintrdchtigung — wenn auch
ungewollt — bewirken.

Anders als im alten deutschen Kartellbegriff des § 1 a.F. ist daher ein besonderes
Verhiltnis der MaBnahme zur Wettbewerbsbeschrinkung nicht erforderlich.’®® Die
Merkmale ,,bezwecken* und ,,bewirken* sind nach der stdndigen Rechtsprechung des
EuGH und der einhelligen in der Literatur vertretenen Auffassung als Alternativen
anzusehen.”® Bezwecken die Parteien mit der Vereinbarung gerade die Beeintréich-
tigung des Wettbewerbs, kann daher auf eine Priifung der Wirkung verzichtet
werden.””® Wegen dieser Alternativitit wird auf eine genaue Unterscheidung in der
Praxis nicht selten verzichtet und schlicht festgestellt, dal eine Vereinbarung die
Wettbewerbsbeschrinkung bezwecke oder bewirke.*!

Der Zweck der Mallnahme ist grundséatzlich objektiv zu beurteilen und nicht an dem
von den Parteien verfolgten Zweck zu messen.*”” Bei seiner Bestimmung sind auch
die Umstinde des Zustandekommens der Maflnahme in einer Gesamtschau zu be-
riicksichtigen. Einer Realisierung der mit der Maflnahme bezweckten Wettbewerbs-
beschrinkung bedarf es nicht. Daher wird in der Literatur insoweit auch von einem
Gefahrdungstatbestand gesprochen.®”® Allerdings muB die mit der MafBnahme

bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung spiirbar sein.*”*

Dagegen ist bei Annahme einer bewirkten Wettbewerbsbeschrankung deren tatséch-
licher Eintritt zu priifen. Die Wirkung ist zu tliberpriifen, indem man den Markt wie
er ohne die entsprechende Maflnahme gegeben wére mit dem nun tatsidchlich vor-
gefundenen Markt vergleicht.® Dabei ist eine Kausalitit der MaBnahme zur
Wettbewerbsbeschrankung zu fordern, welche jedoch durch ein Adédquanzkriterium

%7 Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S.401; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 222; L/B-

Bunte (8.Aufl.), Art. 85 gen.Prinz., Rn. 98; Calliess/Ruffert-Weil}, Art. 81, Rn. 91

vgl. oben die Ausfiihrungen zur Gegenstands-, Zweck- und Folgetheorie, B.1.5.

% EuGH Slg. 1966, 281, 303 ,LTM / MBU*; GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 111; FK-Roth/Ackermann,
Grundfragen Art. 81, Rn. 234

% EuGH Slg. 1985, 391, 423 (Rn. 22) ,,BNIC / Clair*; Slg. 1966, 281, 303f ,LTM/MBU*,

Calliess/Ruffert-Weil}, Art. 81, Rn. 105; Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 418

L/B-Bunte, Art. 85, gen.Prinz., Rn. 57

Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 38; FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 237;

Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 141; Kommission, ABI. 1990, L 21, 71, 76 ,,Bayo-n-

ox*“

3% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 142; GTE-Schréter, Art. 81, Rn. 111

3% GTE-Schréter, Art. 81, Rn. 111; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 39

% EuGH Slg. 1966, 281, 304 ,LTM / MBU*; Emmerich in /M EG-WbR, S. 187 (Rn. 249)
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korrigiert werden muB.**® Wettbewerbsbeschrinkungen, die nur aufgrund ganz

aullergewohnlicher und von den Parteien nicht voraussehbarer Umsténde eingetreten
sind, konnen die Anwendbarkeit des Art. 81 EGV nicht begriinden.

Als durch die Mallnahme bewirkt sind auch solche Wettbewerbsbeschrankungen
anzusehen, die nicht auf einer einzelnen Mallnahme beruhen, sondern erst im Zu-
sammenhang mit anderen Vertrdgen, die zwischen den Parteien oder auch zwischen
Dritten geschlossenen wurden, wettbewerbsbeschrinkend wirken (sogenannte
Biindeltheorie). Die Mallnahme ist in ihrem tatsdchlichen und rechtlichen Gesamt-
zusammenhang zu wiirdigen.”’

7. Rule of Reason

In der Anwendungspraxis zu Art. 81 EGV ist weitgehend anerkannt, da3 auch der
Art. 81 T EGV aufgrund seiner groBen Weite einer Einschrinkung bedarf,*”® weil es
wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen gibt, deren positive Wirkungen die
negativen weit iiberwiegen (z.B. im Gesundheitswesen oder Naturschutz). Andere
Vereinbarungen im Sinne des Art. 81 I EGV sind von der Rechtsordnung nicht nur
zugelassen, sondern werden von ihr sogar gefordert (z.B. die Wettbewerbsverbote fiir
Gesellschafter und Handelsvertreter). Diese Einschrinkung wird nicht erst im
Rahmen einer Freistellung nach Art. 81 III EGV vorgenommen, sondern es wird
versucht, durch die Einfiilhrung einer ,rule of reason nach dem Vorbild im
amerikanischen Kartellrecht einzelne Sachverhalte durch eine sinnvolle Anwendung
des Tatbestandes bereits tatbestandsméfBig von Art. 81 I EGV auszunehmen.

Obwohl der EuGH eine umfassende Priifung der Auswirkungen einer Vereinbarung
auf den Wettbewerb im Sinne einer rule of reason ausdriicklich able:hnt,399 wird in
diversen Entscheidungen des EuGH und des EuG deutlich, dal doch eine Priifung
der Wettbewerbsauswirkungen der Maflnahme im Einzelfall vorgenommen wird.
Hintergrund ist, daB3 die Kommission als ausschlieBlich zustindiges Organ fiir die
Freistellung einer MaBBnahme nach Art. 81 III EGV gar nicht iiber die notwendigen
personellen Kapazititen verfligt, um jede MaBnahme einzeln nach Art. 81 III EGV
freizustellen.**’

Bei der Anwendung der rule of reason sind inzwischen mehrere Fallgruppen
erkennbar herausgearbeitet geworden, von denen einige auch im deutschen Kar-
tellrecht unter dem Stichwort ,,Immanenztheorie® diskutiert werden. Dies sind zum
Beispiel die in UnternehmensverduBerungs-, Gesellschafts- und Handelsvertreter-

3% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 144; Emmerich in /M EG-WbR, S. 187 (Rn. 248);
GTE-Schroéter, Art. 85, Rn. 116; Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 109

397 z.B. EuGH Slg. 1966, 281, 303 ,,LTM / MBU*; Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 161

398 vgl. zur rule of reason insbesondere Ackermann, S. 11ff, sowie z.B. Fritzsche, ZHR 1996, 31, 58;
Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 147ff; dagegen, nur Emmerich in I/M EG-WbR, S. 190
(Rn. 259) und ders., Kartellrecht, 8. Aufl., S. 420

% EuGH Slg. 1966, 321, 390 ,,Consten und Grundig*

% Dieses praktische Erfordernis iibersicht Emmerich bei seiner dogmatisch sicher berechtigten Kritik
(vgl. Fn. **®); zu den anderen Techniken der Arbeitsentlastung der Kommission vgl. unten C.IIL.2.
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vertrigen enthaltenen Wettbewerbsverbote.*! Als weitere Fallgruppen werden z.B.

die Bildung einer Arbeitsgemeinschaft angesehen, wenn dies zum Zwecke der
Durchfiihrung eines GroBauftrages, der von den einzelnen Unternehmen allein nicht
ausgefiihrt werden konnte, erfolgt,’®® oder auch der Abschluff von Exklusivverein-
barungen zum Zwecke der MarkterschlieBung.*” In den letztgenannten Fillen liegt
gar keine Beschriankung, sondern eine Vermehrung des Wettbewerbs durch das
Auftreten neuer Teilnehmer am Markt vor.

Die tatséchliche Einfiihrung einer rule of reason wird — soweit ersichtlich — nur von
Emmerich kritisch bewertet.*™* Er verweist darauf, daB die notwendigen Frei-
stellungen auch im Rahmen des Art. 81 III EGV vorgenommen werden konnten. Dal3
jedoch die FEinflihrung einer rule of reason zu einer Dezentralisierung der
Kompetenzen der Kommission fithren wiirde und so diese ihr Augenmerk besser auf
die wirklich komplizierten Félle richten konnte, erkennt Emmerich nicht als positiv
an. Allerdings liegt in der Dezentralisierung auch die Gefahr. Wenn schon heute die
Vielzahl der Entscheidungen ein System in den Entscheidungen kaum noch erkennen
1aBt, wirde dies sicher noch uniibersichtlicher werden, wenn nicht nur die
Kommission, das EuG und der EuGH, sondern auch alle ordentlichen Gerichte aller
Mitgliedsstaaten der EU iiber diese Fragen entscheiden konnten (und mii3ten).
Obwohl sich in der Praxis der EU einige Fallgruppen klar herausgebildet haben und
diese zum Teil in den Gruppenfreistellungsverordnungen beriicksichtigt worden sind,
wiére dieser Schritt den juristischen Beratern nicht zu wiinschen, weil sich dann eine
sichere Einordnung z.B. von Klauseln in ,kartellrechtswidrig® oder ,kartellrechts-
konform* kaum mehr leisten liefe.*">

I1. Regelbeispiele des Art. 81 I EGV

In seinem Absatz eins zdhlt Art. 81 EGV einige Beispiele von wettbewerbs-
beschrinkenden MafBnahmen auf. Diese Aufzdhlung ist jedoch keinesfalls ab-
schlieflend, wie sich schon aus dem Wort ,,insbesondere® schlielen 14Bt.4% Sie stellt
auch kein per-se Verbot dar, sondern schafft lediglich die gesetzliche Vermutung fiir
eine MaBnahme im Sinne des Art. 81 I EGV. Eine Freistellung durch die
Kommission nach Art. 81 IIT EGV bleibt méglich.*” Daneben miissen auch in diesen
Fillen die weiteren Tatbestandsmerkmale vorliegen.**®

401 vgl. FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 257; oder Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn.
118ff, zu deren Einordnung anhand der Immanenztheorie vgl. oben B.II.1.a.)

2 K ommission, ABI. 1988, L 311, 36, 38 ,,Eurotunnel*

“% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn 150ff

4% Emmerich in /M EG-WbR, S. 190 (Rn. 259) und ders. Kartellrecht, 8. Aufl., S. 420; andere
Autoren wollen nicht von der rule of reason sprechen, stimmen dem Ergebnis aber zu: z.B.
Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 117

405 50 auch Fritzsche, ZHR 1996, 31, 58

4% allg. Meinung, vgl. z.B. Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 175

“7 EuGH Slg. 1985, 2015, 2046 , Binon / AMP*

“% Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 133
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1. Preisbindungsverbot (lit. a)

... verboten sind ... insbesondere die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der
An- und Verkaufspreise oder sonstiger Geschiftsbedingungen® (lit. a).

Verboten ist hiernach jede Form von Preisbindungen. Dies gilt fiir vertikale
Preisbindungen, die etwa ein Hersteller seinen Héndlern auferlegt, ebenso wie fiir
horizontale Preisbindungen zwischen Wettbewerbern im Sinne eines klassischen
Preiskartells.*” Auch die Festlegung von Ankaufspreisen und Rabatten sowie die
gemeinsame Gestaltung von Geschéftsbedingungen ist nach lit. a verboten. Selbst die
indirekte Beeinflussung der Preisbildungsfreiheit von beteiligten Unternehmen, z.B.
durch die Vereinbarung von Kalkulationsschemata oder Preismeldesystemen, stellt
eine Bindung von Preisen im Sinne des lit. a) dar. Weil es sich bei der Gestaltung der
Preise fiir eine Ware oder eine Dienstleistung in der Regel wohl um den wichtigsten
Entscheidungsparameter handelt, wird das Preisbindungsverbot in der Praxis sehr
weit ausgelegt.*'’ Verboten ist jede Absprache, die das Unternchmen in seiner
Freiheit Preise und Konditionen bei seinen Geschiften mit Dritten frei zu bestimmen
beeintrichtigt.*"!

2. Verbot der Einschriankung oder Kontrolle iiber die Erzeugung ... (lit. b)

... verboten sind ... insbesondere ... die Einschriankung oder Kontrolle der Er-
zeugung, des Absatzes, der technischen Entwicklung oder der Investitionen* (lit. b).

Dieses Verbot schiitzt die unternehmerische Selbstindigkeit eines Unternehmens
iiber den gesamten Lebenszyklus seiner Produkte oder seiner Dienstleistungen.

Im Bereich der Erzeugung werden nach lit. b) verbotene Absprachen oft in
Spezialisierungsvereinbarungen getroffen und dadurch wird faktisch eine sachliche
Aufteilung der Mérkte erreicht. In der Praxis wesentlich wichtiger sind aber die
Absprachen {iiber die Einschrinkung des Absatzes. Hier reichen die Erscheinungs-
formen von der einfachen Festlegung der Liefermengen pro Unternehmen (entweder
absolut oder nach Quoten) iiber Kundenaufteilungen und =zeitliche Verkaufsbe-
schrankungen bis zu Alleinvertriebs- und Alleinbezugsverpflichtungen.*'* Unter Ein-
schrinkungen im Bereich der technischen Entwicklung wird nicht nur die
Verhinderung neuer Entwicklungen, sondern auch die Beeintrichtigung ihrer
Verbreitung verstanden.*'? Solche Einschriinkungen finden sich z.B. in Forschungs-
und Entwicklungsvereinbarungen, wenn es den daran beteiligten Unternehmen
verboten ist, neben der gemeinschaftlichen Forschung auch noch eigenstindig an der
gleichen Entwicklung zu arbeiten.** Auch in Lizenzvertriigen anzutreffende

49 Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 177; Emmmerich in /M EG-WbR, S. 199 (Rn. 8)

410 vgl. z.B. die Nachweise aus der Praxis bei GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 130ff

“!' GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 130

12 wegen weiterer Beispiele wird auf die einschligige Kommentarliteratur verwiesen, z.B.
Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 184; GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 147ff;
Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 126ff

13 Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 186

1% vgl. hierzu Art. 4 Abs. 1 der Gruppenfreistellungsverordnung F & E (VO Nr. 418/85, ABI. 1985, L
53, 5); sowie Kommission: ,,Bekanntmachung {iber Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander
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Klauseln, nach denen es dem Lizenzgeber untersagt ist, die lizenzierten Produkte in
das Gebiet eines seiner Lizenznehmer zu liefern, beeintrdchtigen die Verbreitung
technischer Entwicklungen im Sinne der lit. b).

Absprachen tiber die Einschrinkung von Investitionen beschrinken die beteiligten
Unternehmen in ihrer Freiheit, z.B. die zukiinftigen Produktionsanlagen zu errichten
und dadurch zu anderen Unternehmen erstmals — oder durch Ausweitung der
vorhandenen Kapazititen verstirkt — in Wettbewerb zu treten. Erfalit werden hier
insbesondere die Verbote von Produktionserweiterungen,*'® aber auch Meldesysteme
von Investitionsvorhaben.

3. Verbot der Aufteilung der Mirkte (lit. c)

»... verboten sind ... insbesondere ... die Aufteilung der Maérkte oder
Versorgungsquellen® (lit. c).

Geschiitzt werden soll hierdurch vor allem der Gemeinsame Markt der Union vor
den Versuchen von Unternechmen, auf dem von politischen Grenzen befreiten
Gemeinsamen Markt die alten nationalen Mirkte wieder gegeneinander
abzuschotten.*'°

Das Verbot richtet sich aber keinesfalls nur gegen die geographische Aufteilung von
Mirkten, sondern auch z.B. gegen eine kunden- oder produktbezogene Marktab-
grenzung.’'” Hierbei kommt es mitunter zu Uberschneidungen mit dem in lit. b)
ausgesprochenen Verbot der Einschriinkung oder der Kontrolle des Absatzes.*'® Um
auch den Nachfragewettbewerb auf dem Markt fiir Vorprodukte zu erfassen, wurde
zudem die Aufteilung der Versorgungsquellen verboten. Dies fiihrt dazu, dal auch
Absprachen von Lieferanten und ihren Abnehmern iiber die Verwendung der
gelieferten Waren verboten sind, wenn darin dem Abnehmer z.B. untersagt ist, die
Waren an bestimmte Dritte weiterzuverdufern®'® oder diese zu exportieren.** Mit
einer solchen Abrede werden niamlich die Versorgungsquellen Dritter aufgeteilt.

4. Diskriminierungsverbot (lit. d)

»-.. verboten sind ... insbesondere ... die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen
bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Handelspartnern, wodurch diese im Wett-
bewerb benachteiligt werden* (lit. d)

Das Diskriminierungsverbot in lit. d) erfat nicht grundsétzlich jede Ungleich-
behandlung, sondern nur eine solche, die auf der Grundlage einer Malnahme gegen-
iiber einem Dritten erfolgt. Ungleichbehandlungen, die ohne auf einer Maflnahme zu

abgestimmte Verhaltensweisen, die eine zwischenbetriebliche Zusammenarbeit betreffen, ABI.
1968, C 75,3, 5

415 Kommission, ABL. 1984, L 220, 27, 33f, insb. 38 ,,Zinc Producer Group*

#1® Emmerich in I/M EG-WbR, S. 216 (Rn. 71); Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 189

47 Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 141

1% Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 191

19 Kommission, ABL. 1990, L 21, 71, 76 ,,Bayo-n-ox*

420 K ommission, ABL. 1985, L 35, 58, 62 ,,John Deere*

76



beruhen nur von einem einzelnen Unternehmen vorgenommen werden, konnen zwar
unter Art. 82 EGV fallen, erfiillen jedoch nicht den Beispielsfall des lit. d).**' Ein
allgemeines Diskriminierungsverbot ist dem EGV fremd.**

Eine Ungleichbehandlung im Sinne des lit. d) liegt vor, wenn Geschéftspartner trotz
gleichwertiger Leistungen ungleich oder aber trotz ungleichwertiger Leistungen
gleich behandelt werden. Entscheidendes Gewicht erlangt damit die Frage, ob
Leistungen gleichartig sind oder nicht. Dabei wird in erster Linie auf die Art, die
Qualitdt und die Quantitdt der gehandelten Waren oder Dienstleistungen abge-
stellt.*” Auch die unterschiedlichen Stellungen von Abnehmern in einem Absatz-
system darf z.B. ein Hersteller beriicksichtigen. In der Praxis kommt es haufig zu
Uberschneidungen mit den anderen Regelfillen. So liegt z.B. in der Absprache
iiberhohter Preise gegeniiber einem Nachfrager auch ein Versto3 gegen das in lit. a)
ausgesprochene Verbot. Nicht von lit. d) erfaBt wird jedoch die hérteste Dis-
kriminierung eines Handelspartners, ndmlich der vollige Liefer- oder Nachfrage-
boykott. Dieser bleibt jedoch gegebenenfalls nach Art. 81 I EGV verboten.

5. Verbot von Kopplungsgeschiiften (lit. e)

»-.. verboten sind ... insbesondere ... die an den Abschlul von Vertrdgen gekniipfte
Bedingung, dafl die Vertragspartner zusitzliche Leistungen annehmen, die weder
sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen‘
(lit. e).

Wihrend eine Diskriminierung im Sinne des lit. d) nur vorliegt, wenn sie von
mehreren Unternehmen zu Lasten eines Dritten erfolgt, kann ein verbotenes
Kopplungsgeschéft nach lit. €) auch von einem einzelnen Unternehmen mit einem
anderen Unternehmen wirksam abgeschlossen werden.** Gleichwohl muB aber die
Kopplung auf eine MafBnahme zwischen Unternehmen zuriickfiihrbar sein.*?
Mallgeblichen EinfluB3 auf die Frage, ob Waren iiblicherweise zusammen gehandelt
werden oder ob die Kopplung einem sachlichen Grund entspricht, hat der in dem ent-
sprechenden Wirtschaftszweig bestehende Handelsbrauch. Ein sachlicher Grund fiir
eine Koppelung besteht zum Beispiel dann, wenn dies aufgrund der
Qualitétssicherung oder der Produktsicherheit unbedingt erforderlich erscheint.*?

In der Praxis sind die Félle des lit. e) recht rar geblieben bzw. decken sich meist mit
solchen Féllen, die unter Anwendung des Art. 82 II lit. d) abgehandelt werden. Meist
sind es Hersteller von Investitionsgiitern, die versuchen, iiber die Kopplung auch
weitere Dienstleistungen oder die zum Betrieb der Investitionsgiiter erforderlichen

21 EuG Slg. I1 1995, 17, Rn. 61 ,,Viho Europe*; FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 298

4 allg. Meinung, vgl. z.B. Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 143

43 z.B. Kommisson, ABI. 1982, L 232, 1, 22, SSI*; ABI. 1988, L 233, 15, 20, 23 ,,BDTA*

424 umstritten FK-Roth/Ackermann, Grundfragen Art. 81, Rn. 298; Stockenhuber in Grabitz/Hilf, Art.
81, Rn. 201; GTE-Schroéter, Art. 85, Rn. 162; a.A. Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 400;
Calliess/Ruffert-WeiB}, Art. 81, Rn. 144; Koch in Grabitz/Hilf (Vorauflage), Art. 85, Rn. 135

425 GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 162

426 Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 145

S}
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Verbrauchsmaterialien und Waren zu vertreiben.*”” Auch die Integration von
Microsofts ,,Explorer in das Betriebssystem Windows 98 liele sich an dieser Norm
messen. Dal} bei einer solchen Koppelung natiirlich die konkurrierenden Anbieter
dieser Waren oder Dienstleistungen vom Wettbewerb ausgeschlossen werden,
versteht sich von selbst.

I11. Rechtsfolgen

Verstofe gegen Art. 81 I EGV haben zivilrechtliche Wirkungen, verwaltungs-
rechtliche Folgen und kénnen die Verhdngung von Buf3geldern nach sich ziehen.

1. Grundsatz

Nach Art. 81 IT EGV sind Vereinbarungen und Beschliisse, die gegen Art. 81 [ EGV
verstoflen grundsatzlich nichtig.

a.) Zivilrechtliche Folgen
aa.) Nichtigkeit

Diese zivilrechtliche Nichtigkeit bedarf keiner gesonderten Feststellung und folgt,
wenigstens fiir die sogenannten Neukartelle,*”® unmittelbar aus der Verwirklichung
des Tatbestandes des Art. 81 I EGV. Die Nichtigkeit besteht von Anfang an, erfal3t
aber nicht unbedingt den gesamten Vertrag, sondern nur die entsprechende Klausel.
Ob der Vertrag im Ganzen der Nichtigkeit anheimféllt oder nur die wettbewerbs-
beschrinkende Klausel, ist Frage des Einzelfalls und bestimmt sich danach, ob sich
der nichtige Teil von dem {iibrigen (wirksamen) Teil abtrennen 14Bt.** Die Wirk-
samkeit des verbleibenden Teils ist dann am anwendbaren nationalen Recht zu
messen.”” Daher ist bei anwendbarem deutschen Recht gemdB § 139 BGB in der
Regel von der Gesamtnichtigkeit des Vertrages auszugehen. Hierzu gelten die
allgemeinen Grundsitze.

Jedermann (auch die Vertragsparteien) kann sich auf die Nichtigkeit berufen, der
Einwand der Arglist oder der Treuwidrigkeit kann nicht erhoben werden, weil
Art. 81 EGV im 6ffentlichen Interesse erlassen wurde.*'

#27 Kommission, ABL 1988, L 65, 19, 35ff , Hilti; Kommission, ABL. 1992, L 72, 1, 23ff, Tetra Pak

I«

wegen der vor dem 13.03.1962 geschlossenen sogenannten Altkartelle, die grundsitzlich wirksam

blieben aber angemeldet werden muflten und dann im Einzelfall von der Kommission verboten

werden konnten vgl. die Kommentarliteratur z.B. Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1734ff; GTE-

Schroéter, Art. 85, Rn. 213ff jeweils m.w.N.

* Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1711ff, EuGH Slg. 1966, 281, 304 ,,LTM/MBU*; Slg. 1966, 322, 392
,,Grundig/Consten‘

9 EuGH Slg. 1966, 281, 304 ,LTM/MBU*; Slg. 1983, 4172, 4184 (Rn. 11) ,,Soc. De Vente de
Cements et Bétons; WuW/E BGH 2565, 2569 ,,Schaumstoffplatten*; Semler/Bauer, DB 2000,
193; GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 207; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 63

1 BGH NJW 1972, 2180, 2183 ,,Eiskonfekt I*; Wiedemann-Dieckmann, § 40, Rn. 5; Schwarze-
Brinker, Art. 81, Rn. 64 m.w.N.
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Die Nichtigkeit einer Klausel ist absolut und zeitlich unbegrenzt. Die nichtige
Vereinbarung oder der nichtige Beschluf3 gilt weder zwischen den Teilnehmern des
Kartells noch gegeniiber Dritten. Die Nichtigkeitsfolge des Art. 81 II EGV schlégt
aber nicht auf die Ausfiihrungs- und Folgevertrage, die von Kartellmitgliedern mit
Dritten geschlossen worden sind, durch.*** Umstritten ist allerdings die Riick-
abwicklung von Gesellschaftsvertrigen, die gegen Art. 81 EGV verstoBen.”> Wenn
nicht der Vertrag durch die Bejahung von Trennbarkeit der wettbewerbswidrigen
Klausel vom Rest des Gesellschaftsvertrags insgesamt erhalten werden kann, so
erscheint mir — genau wie im deutschen Recht™* — der durch Art. 81 EGV gewollte
Schutz der Allgemeininteressen einer Auflosung der Gesellschaft nach den Regeln
der fehlerhaften Gesellschaft im Wege zu stehen.

Die Klausel ist von Anfang an nichtig, ohne dal3 es hierzu einer Entscheidung eines
Gerichts oder einer Behorde bedarf.*®> Auch eine Anmeldung des Kartells bei der
Kommission zeitigt keine aufschiebende Wirkung.**® Die Parteien praktizieren die
Vereinbarung oder den BeschluB3 bis zur Freistellung durch die Kommission ,,auf

eigene Gefahr.*’

Allerdings verlangt gegebenenfalls der Grundsatz der Rechtssicherheit, daB3 die
langen Bearbeitungszeiten einer Freistellung durch die Kommission beriicksichtigt
werden missen. Nach der Bekanntmachung der Kommission iiber die Zu-
sammenarbeit mit den Gerichten der Mitgliedsstaaten*® und der Bekanntmachung
der Kommission iiber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Wettbewerbsbehorden der Mitgliedsstaaten bei der Bearbeitung von Fillen im
Anwendungsbereich der Artikel 85 und 86 (jetzt 81 und 82, Anm. d. Verf)) des
Vertrages™’ mufl gegebenenfalls das nationale Gericht das Verfahren aussetzen, bis
eine Entscheidung der Kommission iiber die Freistellung getroffen ist. Grundsatzlich
hat das nationale Gericht Art. 81 EGV als unmittelbar geltendes Recht von Amts
wegen zu beachten.**’

Es kann, wenn ,,die Voraussetzungen des Art. 81 Absatz 1 (EGV) offensichtlich
nicht erfiillt sind und ... somit kaum die Gefahr einer anderslautenden Entscheidung
der Kommission* besteht, das Verfahren fortsetzen und iiber den streitigen Vertrag
entscheiden.*' Umgekehrt kann es die Wirksamkeit der MaBnahme verneinen, wenn
,unter Beriicksichtigung der Freistellungsverordnungen und der bisherigen
Entscheidungspraxis der Kommission®“ eine Freistellungsentscheidung fiir den
Vertrag nicht in Betracht kommt.***

2 GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 208; Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 147

433 vgl. z.B. die Hinweise bei Wiedemann-Dieckmann, § 40, Rn. 4

% vgl. oben B.IIL.2.

435 Art. 1 VO Nr. 17; FK-Baur/Weyer, Zivilrechtsfolgen Art. 81, Rn. 33ff; Schwarze-Brinker, Art. 81,
Rn. 65

6 EuGH Slg. 1973, 77, 87 (Rn. 10/13) ,,Haecht IT*

“7 EuGH Slg. 1973, 77, 87 (Rn. 10/13) ,,Haecht IT*

8 ABL. 1993, C 39, 6ff

9 ABI. 1997, C 313, 3ff

40 Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 62

“! EuGH Slg 11991, 935, 993, Rn. 50 ,,Delimitis*;

2 EuGH Slg 11991, 935, 993, Rn. 50 , Delimitis*; GTE-de Bronett, Art. 87, Zweiter Teil, Rn. 10
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Die nationalen Gerichte sind nur an bereits erfolgte Freistellungen der Kommission
gebunden, nicht jedoch an sogenannte comfort-letters, in denen die Kommission
erklart, dal3 ein Anlal zum Einschreiten gegen eine MaBBnahme nicht bestehe. Anders
als die formelle Freistellung nach Art. 81 III EGV hat ein comfort-letter keine
deklaratorische Wirkung und bindet daher die nationalen Gerichte nicht.

bb.) Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche

Neben der Nichtigkeit als Folge eines Verstofes gegen Art. 81 EGV stellt das Ge-
meinschaftsrecht keine weiteren zivilrechtlichen Regelungen wie z.B. Schadens-
ersatz oder Unterlassungsanspriiche zur Verfiigung*®”. Diese miissen dem jeweils
anwendbaren nationalen Recht entnommen werden.*** Die in den Art. 81 I, 82 EGV
enthaltenen Verbote schiitzen zwar auch den Wettbewerb als Institution, sind aber
»ihrer Natur nach geeignet ..., in den Beziehungen zwischen einzelnen unmittelbare
Wirkungen zu erzeugen, unmittelbar in deren Personen Rechte entstehen (zu lassen),
welche die Gerichte der Mitgliedsstaaten zu wahren haben.“*** Art. 81, 82 EGV sind
damit ,,Schutzgesetz*“ im Sinne des § 823 11 BGB,446 weshalb hier auf die oben zum
deutschen Recht gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Auch die Unter-
lassungsanspriiche regeln sich nach dem jeweils geltenden nationalen Recht. Als
Anspruchsgrundlagen kommen nach deutschem Recht insbesondere §§ 823 II und
1004 BGB sowie Normen aus dem UWG in Betracht.*’

b.) BuBBgeldrechtliche Folgen

Neben der zivilrechtlichen Folge der Nichtigkeit, die z.B. in Fillen von Gentlemen's
Agreements ohnehin ins Leere zielt, und von Schadensersatzanspriichen, hat der
Verstol3 gegen Art. 81 EGV auch zur Folge, dafl die am Kartell Beteiligten mit Ord-
nungsgeldern zur Aufgabe ihrer wettbewerbsfeindlichen Unternehmenspolitik an-
gehalten werden konnen. Voraussetzung hierfiir ist, da3 die Unternehmen vorsétzlich
gehandelt haben. Zur Annahme von Vorsatz soll schon die bloBe Kenntnis der Tat-
bestandsmerkmale der fraglichen MaBnahme ausreichen.**® Hier entfaltet nun eine
Anmeldung des Kartells seine bedeutendste Wirkung: Solange das angemeldete
Kartell nicht von der Kommission untersagt ist, sind zwar mdglicherweise die ge-
schlossenen Vertrdge nichtig, aber die Kommission ist in dieser Zeit gehindert, gegen
die das Kartell praktizierenden Mitglieder ein BuBgeld zu verhangen.**’

*3 WuW/E BGH 1643, 1645 ,,BMW-Importe*

#* Kommission, ABI. 1973, C 67, 54, 55; GTE-Schréter, Art. 85, 235; Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn.
1723; Wiedemann-Dieckmann, § 40, Rn. 22; Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 149

45 7 B. EuGH Slg. 1974, 51, 62 (Rn. 15/17) ,,BRT I*; 1980, 2481, 2500 (Rn. 13) ,,Estée Lauder

6 WuW/E BGH 1643, 1645 ,,BMW-Importe*; WuW/E BGH 2451, 2457 ,,Cartier Uhren*; Karsten
Schmidt in I/M EG-WbR, S. 319, Rn. 76; GTE-Schréter, Art. 85, Rn. 236; Wiedemann-
Dieckmann, § 40, Rn. 22; Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1724

M7 Calliess/Ruffert, Art. 81, Rn. 149; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 64

% 2 B. EuGH Slg. 1983, 1825, 1907 , MDF*

9 Wiedemann-Dieckmann, § 43, Rn. 30f
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Dies ist deshalb so bedeutend, weil die von der Kommission verhidngten Buligelder
noch deutlich hoher sind als die vom deutschen Bundeskartellamt bisweilen
verhingten Summen und selbst groBe Unternehmen bisweilen empfindlich treffen.**

2. Ausnahmen

Da der oben skizzierte Tatbestand des Art. 81 EGV trotz seiner Einschrankung durch
eine rule of reason immer noch sehr weit gefaflt ist, bedarf es einer Moglichkeit,
einzelne MaBBnahmen vom Kartellverbot frei zu stellen, wenn die positiven Folgen
des Kartells nicht nur den beteiligten Unternehmen, sondern auch der Allgemeinheit
zugute kommen.

Art. 81 III EGV enthélt daher Bedingungen, unter denen einzelne MaBnahmen oder
ganze Gruppen von Mallnahmen von der Anwendung des Art. 81 EGV freigestellt
werden konnen.

Voraussetzung hierfiir ist, dal die MaBBnahme (1) unter angemessener Beteiligung
der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn und (2) zur Verbesserung der
Warenerzeugung oder —verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirt-
schaftlichen Fortschritts beitrdgt, (3) ohne daB den beteiligten Unternehmen
Beschrinkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht
unerlidBlich sind, oder (4) Moglichkeiten erdffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

a.) Einzelfreistellungen

Die Kommission kann eine MaBBnahme auf (formgerechten) Antrag durch formliche
Entscheidung, die mit Auflagen verbunden werden kann, vom Kartellverbot frei-
stellen. Dabei hat die Kommission nicht — wie man meinen konnte — ein Ermessen,
sondern ist beim Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 81 III EGV verpflichtet,
die Freistellung zu erteilen.*"

Im einzelnen miissen fiir eine Freistellung folgende Voraussetzungen vorliegen:

aa.) Verbesserung der Warenerzeugung

Das Kartell muB3 einen Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteil-
ung oder der Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts leisten.
Gemeint sind hiermit insbesondere Rationalisierungseffekte. Die behaupteten und als
mit hoher Wahrscheinlichkeit eintretend festgestellten Vorteile miissen die mit der
Wettbewerbsbeschrinkung  einhergehenden  Nachteile  objektiv  deutlich
iiberwiegen. >

430 vgl. z.B. Kommission, ABI. 1998, L 124, 60, 94 ,,Volkswagen®, dort betrug das Bu3geld iiber 102
Millionen ECU

1 BuGH Slg. 1966, 322, 399 ,,Grundig / Consten‘; Calliess/Ruffert-Weil3, Art. 81, Rn. 152

2 EuGH Slg. 1985, 2725, 2745 (Rn. 29f) ,,Ford*; Calliess/Ruffert-WeiB, Art. 81, Rn. 158 m.w.N.,
der jedoch schon eine einfaches Uberwiegen ausreichen lassen will, so auch Kommission, ABI.
1985, L 369, 1 (Rn. 21) ,,Ivoclar®.
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bb.) Beteiligung der Verbraucher am Gewinn

Dartiber hinaus miissen die Verbraucher angemessen am Gewinn des Kartells be-
teiligt werden. Verbraucher in diesem Sinne sind alle unmittelbaren und mittelbaren
Abnehmer des Kartells,*> nicht nur die Endverbraucher. Gewinn ist jeder Vorteil,
der aus der Mallnahme resultiert. Ausreichend zur Annahme eines Gewinns kann
schon die regelmiBige Versorgung mit einem bestimmten Gut sein.***

cc.) Nur unerldBliche Beschrankungen

Die freizustellende Maflnahme darf den beteiligten Unternehmen auch nicht solche
Beschrinkungen auferlegen, die nicht unerldBlich fiir die mit der Mallnahme
verfolgten Ziele sind. Diese Klausel fithrt zu einer VerhiltnismaBigkeitspriifung.*’
UnerlédBlich in diesem Sinne ist eine Wettbewerbsbeschrankung nur dann, wenn ohne
sie der Vertrag objektiv fiir die in Betracht kommenden Vertragspartner generell
unannehmbar ist.*°

dd.) Keine Ausschaltung des Wettbewerbs

Letztlich darf die freizustellende MaBnahme den daran Beteiligten nicht die
Moglichkeit eroffnen, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den
Wettbewerb auszuschalten. Wettbewerb in diesem Sinne ist nicht der Wettbewerb
zwischen den Vertragspartnern, sondern der Wettbewerb mit dritten Unternechmen.**’
Ob diese Moglichkeit erdffnet wird, ist im Wege einer Gesamtwiirdigung aller
wettbewerbsrelevanten Umstinde des relevanten Marktes zu ermitteln.*® Dabei
kommt es entscheidend auf die Marktstirke der Vertragspartner und die Struktur des
relevanten Marktes an.*”’

Die beantragte Freistellung ist im Einzelfall zu erteilen, wenn alle obengenannten
Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind.**® Da es sich bei den Merkmalen um eine
Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen handelt, er6ffnet sich der Kommission
jedoch ein breiter Beurteilungsspielraum, der von den Gerichten der Gemeinschaft
nur eingeschriankt {berpriift werden kann.*"' Dies wird zum Teil kritisch
betrachtet.**

3 Kommission, ABL. 1983, L 224, 19 (Rn. 9) ,,Rockwell/Iveco*; ABI. 1988, L 50, 18, (Rn 38)

,,Enichem/ICI*“; GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 304

EuGH Slg. 1977, 1875, 1916 ,Metro/Sabal*; Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1909

3 ygl. z.B. Kommission, ABL. 1975, L 222, 34, 39 , Kabelmetal-Luchaire®; Sauter in /M EG-WbR,
S. 254, Rn. 23

43¢ Kommission, ABL.1973, L 143, 31, 36 ,,Davidson Rubber*

7 GTE-Schriter, Art. 85, Rn. 318

4% Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 444; Sauter in /M EG-WbR, S. 355, Rn. 28

4 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1948; GTE-Schroter, Art. 85, Rn. 318

40 Sauter in I/M EG-WDR, S. 329, Rn. 7

1 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1839f; Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl., S. 442

%2 Emmerich, a.a.O.
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Die Einzelfreistellung wirkt konstitutiv und bindet jedermann, auch die nationalen
Gerichte und Behorden.*® Allerdings gilt die Freistellung nur vom Verbot des
Art. 81 EGV. Sie trifft keine Aussage tliber die Vereinbarkeit der MaB3nahme mit dem
gegebenenfalls anwendbaren nationalen Kartellrecht.

In der Praxis ist die Einzelfreistellung allerdings die groe Ausnahme. So erteilt die
Kommission pro Jahr nur ca. 20 Freistellungen, wihrend wohl noch ungefahr 1200
Antrige bei ihr vorliegen*®*. In diesem Zusammenhang wird schon vom .,Stillstand
der Verwaltungspraxis gesprochen.’®> Der Regelfall ist hingegen die Erledigung
durch die bereits erwdhnten comfort-letters, die die Kommission selbst binden und
feststellen, dal3 diese keinen Anlall zum Einschreiten sieht.

b.) Gruppenfreistellungsverordnungen

Um der Flut von Freistellungsantrdgen zu entgehen, die notwendig wéren, um alle
unter Art. 81 EGV fallenden aber dennoch wirtschaftlich sinnvollen und wichtigen
Vereinbarungen durch die Kommission freizustellen, hat die Kommission im Laufe
der Jahre diverse Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) erlassen.

Werden deren Voraussetzungen von den Vertragsparteien erfiillt und die darin
enthaltenen Verbote beachtet, so ist die wettbewerbsbeschrinkende Mallnahme kraft
der Verordnung automatisch vom Verbot des Art. 81 I EGV freigestellt und
wirksam.**® Eine Anmeldung ist nicht mehr erforderlich, die Gefahr der Festsetzung
einer GeldbuBe durch die Kommission besteht nicht.

aa.) UberschieBende Wettbewerbsbeschrinkungen

Problematisch ist in der Praxis oft die Frage von sogenannten ,,iiberschiefenden*
Wettbewerbsbeschrankungen, die Frage also, was mit der Wirkung der Gruppenfrei-
stellungsverordnung geschieht, wenn einzelne Klauseln einer Vereinbarung nicht den
Anforderungen der Verordnung entsprechen. Hier reichen die Losungsvorschléige
vom sogenannten ,Alles-oder-nichts-Prinzip* bis hin zur Anwendung des
Art. 81 EGV nur auf die ,,liberschieende Klausel und Anwendung der Gruppen-
freistellungsverordnung im iibrigen.*®’

Richtigerweise ist zwischen den einzelnen Gruppenfreistellungsverordnungen zu
differenzieren und jede gesondert auszulegen.*®® Sieht eine Gruppenfreistellungs-
verordnung ausdriicklich vor, daf3 bei der Verwendung bestimmter Klauseln die Frei-
stellungswirkung nicht zum Tragen kommen soll (sog. ,,schwarze Listen*) oder
enthélt die Verordnung eine abschlieBende Liste zuldssiger Klauseln, bleibt natiirlich

463 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1992; Wiedemann-Dieckmann, § 43, Rn. 5

4% Semmler/Bauer, DB 2000, 193, 194 (Fn. 18)

5 Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 1845

%6 Veelken in I/M EG-WbR, S. 401f, Rn. 11; Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 67

467 vgl. zum Stand der Diskussion die Nachweise bei Veelken in /M EG-WbR, S. 402ff, Rn. 13{f
% EuGH Slg. I 1991, 935, 990 (Rn. 39) ,,Delimitis*
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fiir eine entgegenstehende Auslegung kein Raum.*®® AuBerste Grenze der Auslegung
mulB auch hier — wie immer — der Wortlaut der Norm sein.

Andere Gruppenfreistellungsverordnungen enthalten ein sogenanntes Widerspruchs-
verfahren. Danach miissen bestimmte Klauseln der Kommission vorgelegt werden.
Widerspricht diese nicht innerhalb einer bestimmten Frist, so gilt die Klausel als ge-
nehmigt. Enthélt eine Gruppenfreistellungsverordnungen ein sogenanntes Wider-
spruchsverfahren, so ist geregelt, was im Falle des Widerspruchs der Kommission
gegen eine Klausel geschieht.

Im Ergebnis gehen die einzelnen Gruppenfreistellungsverordnungen also recht unter-
schiedlich mit tiberschieenden Wettbewerbsbeschrankungen um, so dal3 eine ein-
heitliche Beurteilung dieses Problemkreises nicht gegeben ist.

bb.) Einzelne Gruppenfreistellungsverordnungen

Zur Zeit sind im wesentlichen die folgenden von der Kommission erlassenen
Gruppenfreistellungsverordnungen in Kraft und gelten unter den jeweiligen Vor-
aussetzungen fiir die folgenden Arten von Vereinbarungen:

- VO Nr. 240/96 fiir Technologietransfer-Vereinbarungen®’
- VO Nr. 1475/95 fiir Vertrieb und Kundendienstvereinbarungen iiber Kz
- VO Nr. 2790/99 fiir vertikale Vereinbarungen®’

- VO Nr. 2658/00 fiir Spezialisierungsvereinbarungen®’?

- VO Nr. 2659/00 fiir Forschung und Entwicklungsvereinbarungen®*’*

0
471

Weitere Gruppenfreistellungsverordnungen betreffen die Wirtschaftsbereiche Ver-
kehr und Versicherungswesen, sollen aber hier nicht weiter behandelt werden.

Erwdhnenswert im Kontext der vorliegenden Arbeit ist hingegen, daBl die
Kommission mit der Struktur der neueren Gruppenfreistellungsverordnungen im
allgemeinen (VO Nr. 2658/00 und VO Nr. 2659/00) und im besonderen in der von
der Kommission am 22.12.1999 erlassenen VO Nr. 2790/99 betreffend Vertikalver-
einbarungen neue Wege geht. Letztgenannte VO ersetzt seit ihrem Inkrafttreten am
1.06.2000 die Gruppenfreistellungsverordnungen fiir Alleinvertriebs- und Allein-
bezugsbindungen*” und die VO Nr. 4087/88 fiir Franchisevertrige.’’® Die erstge-
nannten VO ersetzen die gleichnamigen Vorginger VO Nr. 417/85 und 418/85.*”

499" Axster, WuW 1994, 615, 621

470 ABI. 1996, L 31, 2, giiltig bis 31.05.2006

71 ABL. 1995, L 145, 25, giiltig bis 30.09.2002

472 ABI. 1999, L 336, 21ff; giiltig bis 31.05.2010

73 ABL. 2000, L 304, 3ff; giiltig bis 31.12.2010

474 ABL. 2000, L 304, 7ff; giiltig bis 31.12.2010

5 fiir Alleinvertriebsvereinbarungen, VO Nr. 1983/83 (ABL. 1983, L 173, 1),
fiir Alleinbezugsvereinbarungen, VO Nr. 1984/83 (ABI. 1983, L 173, 5)

76 fiir Franchisingvereinbarungen VO Nr. 4087/88 (ABI. 1988, L 359, 46)

77 einen Uberblick iiber die diversen je erlassenen Gruppenfreistellungsverordnungen gibt z.B.
Veelken in I/M EG-WbR, S. 395, Rn. 6
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cc.) Einordnung der VO Nr. 2790/99

Mit dem ErlaB der VO Nr. 2790/99 wurde das System der Gruppenfreistellungen
grundlegend verédndert.

Die Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 2790/99 ist in einer Reihe von Punkten als
bemerkenswert zu bezeichnen.

Erstens wird dort erstmals nicht mehr nur eine Art von Vertrdgen erfal3t, sondern es
werden — bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen — grundsitzlich alle Verein-
barungen und abgestimmte Verhaltensweisen freigestellt, soweit sie den Bezug, Ver-
kauf oder Weiterverkauf von Waren oder Dienstleistungen zwischen solchen Unter-
nehmen betreffen, die auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen titig sind.*’® Daher
wird auch von einer ,,Schirm*“-Gruppenfreistellungsverordnung gesprochen.*” Nicht
notwendiger Weise muf} es sich dabei um eine besondere Art von z.B. Alleinbe-
zugsverpflichtungen,  Alleinvertriebsvereinbarungen  oder  Franchisevertrige
handeln.**

Zweitens werden in ihr nicht mehr durch eine Aufzéhlung zuldssiger Beschrink-
ungen (,,weile Liste*) einzelne Klauseln dem Verbot des Art. 81 EGV entzogen,
sondern im Wege einer Generalklausel (Art. 2 I der VO) vielmehr alle Klauseln
erlaubt, die nicht nach Art. 4 der VO (,,schwarze Liste®) oder Art. 5 der VO (sog.
,negativ Liste) ausdriicklich verboten sind.*®' Wihrend die Verwendung von
,hardcore restrictions* nach Art. 4 der VO zu der Nichtanwendbarkeit insgesamt
fiihrt, ** folgt aus einem VerstoB gegen die Negativliste des Art. 5 der VO lediglich
die Unwirksamkeit der betreffenden Klausel.

Drittens ist bemerkenswert, dal3 die Freistellung nicht mehr wie bisher nach
Vertragstypen unterscheidet, sondern nach der Stellung der beteiligten Unternehmen
am Markt differenziert. Dies konnen nicht nur wie in der Vergangenheit aus-
schlieBliche Vertriebs- oder Bezugsbindungen sein, sondern auch nichtausschlieB3-
liche Bindungen dieser Art. Dariiber hinaus unterfallen jetzt z.B. auch sogenannte
OEM-Vertrage der Freistellung (bei Vorliegen der anderen Voraussetzungen der
VO).*™ Bei dieser Art von Vertrigen kauft ein Hersteller zur Komplettierung seiner
Produktpalette das Produkt eines anderen Herstellers, um es sodann unter der
eigenen Marke zu verkaufen.*** Mit dieser Erweiterung des Anwendungsbereiches
auch auf andere Vertragstypen wird dem ,,Zwangsjackeneffekt” entgegengewirkt,
wie er von den nun ersetzten Gruppenfreistellungsverordnungen oftmals hervor-
gerufen und in der Praxis kritisiert wurde.

7% Ackermann, EuZW 1999, 741f; Semler/Bauer, DB 2000, 193, 194

7 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln auf vertikale
Beschrinkungen, ABI. 1998, C 365, 3, 4; Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203, 1204

0 vgl. zur Rechtslage vor Erla der VO Nr. 2790/99 die bis dahin giiltigen VO (Fn. 475 und 476)

1 polley/Seeliger, WRP 2000, 1203, 1211

82 K ommission: Leitlinien iiber vertikale Beschriankungen, Lfd. Nr. 56f (ABI. 1999, C 270, 12, 19);
Semler/Bauer, DB 2000, 193, 198f; Haager, DStR 2000, 387, 389

483 Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203, 1206; fiir die VO Nr. 1983/83 war dies noch nicht abschlieend
geklart, von der Kommmission verneint in: Kommission, ABI. 1986, C 210, 3, ,,ICL / Fujitsu*

% Gleiss/Hirsch, Art. 85, Rn. 648
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Anzumerken bleibt allerdings, dal die VO Nr. 2790/99 nur auf solche Verein-
barungen anwendbar ist, an denen Unternehmen beteiligt sind, die insgesamt einen
Marktanteil von weniger als 30 % haben. Liegt der Marktanteil hoher, miissen sich
die Beteiligten um eine Einzelfreistellung bei der Kommission bemiihen. Unter-
nehmen, die eine vertikale MaBBnahme planen und durchfiihren, tragen damit ein
nicht gerade kleines Risiko, wenn ihre Marktanteile gemeinsam ungefdhr 30 %
betragen. Liegt bei einer spiteren Betrachtung der Marktanteil der Beteiligten {liber
30 %, ist die VO Nr. 2790/99 nicht anwendbar und die MaBnahme nichtig.**> DaB
die Kommission in Féllen gutgldubiger Falscheinschitzung des Marktanteils von
einer BuBgeldverhdangung absehen will, ist da nur ein schwacher Trost.

Offenbar hat nach langer Zeit der Koexistenz der kartellrechtlichen Systeme (in
Deutschland wurden und werden vertikale MaBBnahmen schon immer anders einge-
ordnet als horizontale Wettbewerbsbeschrankungen) auch der europdische Norm-
geber erkannt, daB von vertikal geschlossenen Vereinbarungen nicht im gleichen
Malle Gefahren fiir den Wettbewerb ausgehen wie von horizontalen Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen. Nach einer sprach-
lichen Angleichung des deutschen an das europdische Kartellrecht durch die
6. GWB-Novelle*® stellt die VO Nr. 2790/99 eine — zumindest teilweise — sachliche
Angleichung des europdischen an das deutsche Kartellrecht dar.

IV. Ausblick auf die Reformen des europiischen Wettbewerbsrechts

Wegen der oben geschilderten Probleme in puncto Arbeitsiiberlastung der
Kommission und der daraus resultierenden Unzufriedenheit nahezu aller Beteiligten
wurde Ende der 90er Jahre eine Reform des gesamten europdischen Wettbe-
werbsrechtes in Angriff genommen.

Nachdem im April 1999 zunichst die Kommission ein ,,WeiBbuch“487 tber die

geplanten Anderungen vorgelegt hatte, folgte am 27. September 2000 ihr Entwurf fiir
eine Verordnung des Rates ,,zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 EG-
Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregel ....“ Das ,,Weillbuch® der Kommission
stie in fast ganz Europa bei Regierungen und Kartellbehorden auf Zustimmung.
Lediglich die deutsche Seite, insbesondere die deutsche Monopolkommission,*®® das
Bundeskartellamt und der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Technologie®™® zeigten sich vom Entwurf nicht iiberzeugt und
duBerten Kritik, die allerdings weitgehend von der Kommission ungehdrt verhallte.

Kernpunkt der Modernisierung des EU-Kartellrechts ist die Aufgabe des Ent-
scheidungsmonopols der Kommission fiir Freistellungen nach Art. 81 I EGV mit
der daraus folgenden Dezentralisierung der Anwendung der Regeln des europdischen
Kartellrechts. Zukiinftig sollen sowohl die nationalen Kartellbehorden als auch die

*5 Haager, DStR, 2000, 287, 388; Polley/Seeliger, WRP 2000, 1203, 1216
46 ygl. unten D.

7 ABL 1999 C 132, 1ff

% 2 B. Sondergutachten 28, WuW 1999, 977ff

¥ Gutachten v. 01.07.2000, WuW 2000, 1096ff
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nationalen Gerichte unmittelbar Art. 81 EGV anwenden bzw. gemal Art. 81 Il EGV
fiir nicht anwendbar erklaren konnen.

Anmeldungen bei der Kommission sollen nach dem Entwurf nicht mehr nétig, ja
nicht einmal mehr moglich sein. Der Entwurf sieht ausdriicklich vor, dafl die Unter-
nehmen keinen Anspruch mehr auf eine Entscheidung der Kommission haben sollen.
MaBnahmen, die den Anforderungen des Art. 81 III EGV gerecht werden, sollen
dann wirksam sein, ohne dal3 es hierfiir eines Gestaltungsaktes in Form einer Frei-
stellung bedarf. Dies widerspricht aber dem Wortlaut des Art. 81 III EGV, nach dem
die Bestimmung des Art. 81 I EGV fiir ,,nicht anwendbar erklart werden* kann.*°
Hiernach ist unbedingt ein gestaltender Rechtsakt von Noten. Dies allerdings sieht
die Kommission anders.*”!

Die Kommission wechselt durch die geplante Verordnung vom bisherigen System
des generellen Verbots mit Erlaubnisvorbehalt®® zu einem System der Legal-
ausnahme. Auch die Freistellungstatbestinde des Art. 81 III EGV sollen danach
unmittelbare Anwendung finden. Die Unternehmen kénnen so im Wege der ,,Selbst-
veranlagung“*”® die geplante MaBnahme fiir unbedenklich erachten. Allerdings legt
die Kommission in ihrem Entwurf die Beweislast — und damit letztlich das Risiko
des Vorliegens der Voraussetzungen des Art. 81 III EGV — demjenigen auf, der sich
auf diese Vorschrift berufen will. Dies sind in der Regel die Parteien der Verein-
barung. Die Parteien schlieBen also die Vereinbarung auf eigenes Risiko ab.
Insbesondere bei Vereinbarungen, die mit einem sehr hohen Investitionsvolumen
einhergehen, diirfte dies nicht zu praktikablen Losungen fithren.*”* Hier wird oft
verlangt, dafl es einem Unternehmen moglich sein muf3, eine Sicherheit bringende
Entscheidung der Kommission herbeizufiihren.*””

Diese Neuerung wirft aber gleichzeitig eine Reihe neuer Probleme auf, fiir die der
Verordnungsentwurf noch keine hinreichenden Losungsvorschlige gibt.

Beispielsweise sei hier nur erwéhnt, dal der Kommission bei der Frage, ob eine
MalBnahme nach Art. 81 III EGV freizustellen sei, bisher ein nur sehr eingeschrinkt
tiberpriitbarer Beurteilungsspielraum von dem EuG und dem EuGH zugebilligt
wurde. Diese Haltung diirfte aber nach der Neufassung zu nicht unerheblichen Pro-
blemen fiihren, wenn jedes nationale Gericht mit solchen Freiheiten ausgestattet
wiirde. Es steht zu befiirchten, dafl von Land zu Land stark unterschiedlich von den
Freistellungen Gebrauch gemacht wird. Insbesondere konnte damit ein Einfallstor fiir
neue national geprdgte Rechtsprechung und Rechtspraxis geschaffen werden, etwa
des Inhalts, daB Kartelle zwischen Unternechmen des eigenen Staates weniger
restriktiv gehandhabt werden als Kartelle von ausldndischen Unternehmen. Einer
Zersplitterung der Rechtspraxis ist aber unbedingt vorzubeugen.

0 50 z.B. Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 6

1 vgl. zum Stand der Diskussion: Bartosch, EuZW 2001, 101, 102f
492 Schwarze-Brinker, Art. 81 Rn. 6

493 Bechtold, BB 2000, 2425, 2426

% 50 auch Schwarze-Brinker, Art. 81, Rn. 6

495 2 B. Bartosch, EuZW 2001, 101, 107
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Es ist daher zu fordern, dafl der nur eingeschrinkt {iberpriifbare Beurteilungs-
spielraum soweit begrenzt werden muf}, daB durch alle nationalen Gerichte und
Kartellbehorden eine einheitliche Handhabung der Vorschriften des Art. 81 EGV und
insbesondere des Art. 81 III EGV erreicht werden kann. Es ergeben sich aber auch
weitere Probleme, wie etwa die Frage der Reichweite von Entscheidungen nationaler
Gerichte und die Vermeidung gegensitzlicher Entscheidungen durch verschiedene
Gerichte. So ist es zum Beispiel fraglich, ob die Entscheidung eines nationalen
Gerichtes nur fiir den Geltungsbereich der jeweiligen Gerichtsbarkeit oder auch
dariiber hinaus Giiltigkeit besitzt. Kann also ein italienisches Gericht den Vertriebs-
vertrag eines deutschen Unternehmens fiir gegen Art. 81 EGV verstoBend und
nichtig erkldren mit der Wirkung, dafl auch die von dem Unternehmen aufgrund
desselben Vertrages in Spanien eingesetzten Absatzmittler sich auf die Nichtigkeit
berufen kdnnen? Was geschieht im Gegenzug dann, wenn man den Vertrag zunichst
vor ein moglichst wohlwollendes Gericht zur Priifung bringt und dieses den Vertrag
gem. Art. 81 III EGV fiir freigestellt erklart? Sind dann alle anderen Gerichte und
Kartellbehorden der EU an diese Entscheidung gebunden? Wenn dem so wire,
miilte man dann nicht als Berater der Unternechmen diesen empfehlen, nach
Abschlufl eines jeden Vertrages im Rahmen eines (Schau-) Pilot-Prozesses — mit
einem Gegner, der sich nur unzureichend wehrt, sich eine solche Freistellung mit
Sperrwirkung zu besorgen, um fortan ungestort den Vertrag praktizieren zu konnen?

Ein weiterer entscheidender Punkt der Reform des EU-Wettbewerbsrechts ist, daf3
das jeweilige nationale Kartellrecht nicht mehr anwendbar sein soll, wenn das EU-
Wettbewerbsrechts selbst anwendbar ist. Die bisherige Koexistenz der beiden
Rechtsordnungen wiirde damit beseitigt. Auch hiermit sind eine Reihe ungeklarter
Fragen verbunden, deren Beantwortung noch aussteht. So wurde bisher zum Beispiel
davon ausgegangen, dal im Ergebnis jedenfalls das jeweils strengere Kartellrecht
(das der EU oder das nationale) neben dem anderen auch zur Anwendung gelangt.
Wenn dies nun nicht mehr gelten soll, diirfte sich der Anwendungsbereich des
deutschen Kartellrechts extrem verkleinern.

Es kann den deutschen Kartellrechtler nicht begeistern, wenn das GWB nur wenige
Jahre nach seiner grundlegenden Novellierung génzlich zu einer leeren Hiille ver-
kommt. In letzter Konsequenz miifite dann wohl wenigstens der materielle Teil des
deutsch31916 GWB zu einer Verweisungsnorm auf die Art. 81 und 82 EGV reduziert
werden.

4% 50 wohl auch Bechtold, BB 2000, 2425, 2429
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D.§1 GWB i.d.F. der 6. Novelle

Durch die 6. Novellierung des GWB wurde zum 01. Januar 1999 der in § 1 geregelte
Kartellbegriff grundlegend neu gefalt. Ziel der Novelle war die (sprachliche)
Harmonisierung des deutschen mit dem europdischen Kartellrecht®’ sowie eine
grundlegende Neuordnung des GWB, wodurch der Gesetzestext wieder leichter
verstindlich werden sollte.

Das neue Kartellverbot sollte deutlicher als in der alten Fassung als ein solches
erkennbar sein. Das Verbot ergibt sich nunmehr aus der Norm selbst und nicht mehr,
wie zuvor, ,,nur* aus der Tatsache, daB3 in § 38 I Nr. 1 a.F. das ,,Sich-Hinwegsetzen*
tiber die Unwirksamkeit des Kartellvertrages als Ordnungswidrigkeit sanktioniert
war. Jetzt unterliegt schon der Abschlufl der kartellrechtlichen MaBBnahme selbst und
nicht erst deren Durchfithrung dem Kartellverbot. Dariiber hinaus ist jetzt auch das
abgestimmte Verhalten direkt von § 1 erfafit und nicht mehr wie zuvor (in § 25 1
a.F.) gesondert normiert.

Das Tatbestandsmerkmal des Verkehrs mit Waren oder gewerblichen Leistungen
wurde ersatzlos gestrichen.

Die Neufassung des § 1 GWB lautet wie folgt:

,, Vereinbarungen zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrdinkung oder Verfdilschung des Wettbe-
werbs bezwecken oder bewirken, sind verboten. *

I. Tatbestandsmerkmale
1. Unternehmen

Durch die Neufassung des Kartellbegriffs und insbesondere durch seine Angleichung
an die Norm des Art. 81 EGV wurde der Adressatenkreis des § 1 nicht verdndert.
Nach wie vor sind Adressaten des Kartellverbots Unternehmen. Schwierig war auch
schon in § 1 a.F. die Abgrenzung zu dem Bereich des Arbeitsmarktes, auf den das
Kartellrecht nur beschréinkt anwendbar ist.*”®

Wie bereits erwdhnt, wurde mit der 6. Novelle das Tatbestandsmerkmal des Verkehrs
mit Waren oder gewerblichen Leistungen gestrichen. Hierdurch wurde eines der
Argumente, das fiir die Unanwendbarkeit des Kartellrechts auf Arbeitnehmer ins
Feld gefiihrt wurde beseitigt, was wiederum fiir die Frage, ob Gewerkschaften
Vereinigungen von Unternehmen sind, von entscheidender Bedeutung ist. Der Aus-
schluB von Arbeitnehmern aus dem Kartellbegriff konnte nach altem Recht damit
begriindet werden, dal3 die Erbringung von unselbstindiger Arbeit keine Teilnahme

“7 Begr. RegE BT/Dr. 13/9720, S. 30
% vgl. oben B.L.1.c.)
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am Verkehr mit Waren oder gewerblichen Leistungen sei. Diese Argumentation ist
jetzt durch die neue Fassung von § 1 nicht mehr méglich.

Dies ist aber nicht von entscheidender Bedeutung, weil schon zu § 1 a.F. ange-
nommen wurde, dafl die Selbstindigkeit ein wesentliches Merkmal jedes Unter-
nehmens sei. Dem Unternehmensbegriff unterfalle jede selbstindige und nicht ledig-
lich dem privaten Verbrauch dienende Titigkeit im geschiftlichen Verkehr.*”” Ein
Arbeitnehmer arbeite gerade nicht selbstindig, sondern leiste Arbeit in personlicher
Abhingigkeit, bei der er insbesondere dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unter-

liege und in der Regel in dessen betriebliche Abliufe eingegliedert sei.””

Daher war und ist ein Arbeitnehmer im Bereich der arbeitsvertraglichen Be-
ziehungen kein Unternehmen, solange die Regelungen sich auf das Arbeitsverhéltnis
und nicht etwa auf die Zeit danach beziehen. Hier ist zum Beispiel an
nachvertragliche Wettbewerbsverbote zu denken. Soweit in einem Arbeitsvertrag
derartige Regelungen getroffen werden, ist der Arbeitnehmer zumindest ein poten-
tielles Unternehmen und eine Vereinbarung hieriiber also als von Unternechmen
geschlossen anzusehen. Dies galt allerdings auch schon unter altem Recht.”®'

Da eine inhaltliche Anderung beziiglich des Unternehmensbegriffs mit der Neu-
fassung des § 1 nicht eintreten sollte und auch im Anwendungsbereich der als
Vorbild herangezogenen Regelung des Art. 81 EGV die Arbeitnehmer nicht als
Unternehmen angesehen werden, kann insoweit, wie auch im iibrigen (Stichworte:
Freie Berufe als Unternehmen, Konzerne als Unternechmen, der Staat als Unter-
nehmen, potentielle Unternehmen, etc.), auf die oben®® hierzu bei § 1 a.F. ge-
machten Ausfiihrungen zurlickverwiesen werden.

2. Koordinierungsformen

In Anlehnung an den Wortlaut des Art. 81 EGV richtet sich die neue Fassung von § 1
nunmehr gegen ,,Vereinbarungen zwischen ... Unternehmen, Beschliisse von Unter-
nehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, ...
Erginzend ist hier, wie bei Art. 81 EGV°® davon auszugehen, daB auch Verein-
barungen zwischen Unternehmensvereinigungen dem Verbot des § 1 unterliegen.
Dies erscheint allerdings in Anbetracht der Sanktionierung von Versto3en gegen § 1
durch § 81 I Nr. 1, II vor dem Verfassungsgrundsatz nulla poene sine lege zumindest
als fragwiirdig und sollte bei der nidchsten Novellierung entsprechend klargestellt
werden.

a.) Vereinbarungen

Durch die Verwendung des Begriffs ,,Vereinbarung® in § 1 anstatt ,,Vertrag® wie in
§ 1 a.F. wird nur sprachlich verdeutlicht, was ohnehin schon bisher von der Praxis

499 WuW/E BGH 1841, 1842 , Ganser-Dahlke*

390 Schaub, S. 76ff, Rn. 10ff, insbesondere Rn. 17ff
! ygl. oben B.I.1.c.) a.E.

392 siche oben B.1.1.

% EuG Slg. I1 1994, 49, 80f ,,CB*
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unter ,,Vertrag® im Sinne des § 1 a.F. verstanden wurde. Wie oben ” bereits darge-

stellt, fielen schon unter § 1 a.F. — dank einer von dem zivilrechtlichen Vertrags-
verstandnis abweichenden Auslegung des kartellrechtlichen Vertragsbegriffs durch
die Gerichte und das Bundeskartellamt — auch sogenannte Gentlemen's Agreements
und andere Vereinbarungen, obwohl sie in Ermangelung rechtlicher Bindungs-
wirkung keine Vertrage im Sinne des Zivilrechts sind und waren.

In Anlehnung an die zu Art. 81 EGV ergangene Rechtsprechung des EuG™”, die
neuere Praxis der Gemeinschaftsorgane (beides ist wohl in Zukunft auch fiir die
Auslegung der identischen Tatbestandsmerkmale im deutschen GWB heranzuziehen)
sowie in Anlehnung an die Rechtsprechung der deutschen Gerichte ist von einer
weiteren Ausdehnung des Vereinbarungsbegriffs fiir die Zukunft auch nach
deutschem Recht auszugehen.

Als Vereinbarungen 1.S.d. Art 81 EGV werden von der EU-Kommission sogar
einseitige MaBnahmen einer Partei im Rahmen bestehender vertraglicher Be-
ziehungen angesehen, wenn dadurch und durch die konkludente Zustimmung der
anderen Partei der Vertrag weiter konkretisiert wird.’”® Dies ist jedoch eigentlich
nichts Besonderes, weil auch durch konkludentes Handeln Willenserkldrungen ab-
gegeben werden konnen und so verbindliche Vertrdge im Sinne des Zivilrechts
zustande kommen.*"’

Eine Formvorschrift fiir die Kartellvereinbarung besteht nach Aufthebung des Schrift-
formerfordernisses des § 34 a.F. nicht mehr.

Abgerundet wird der Schutz des Wettbewerbs durch ein Verbot von Empfehlungen
nach § 22 L.

b.) Abgestimmtes Verhalten

Die Einordnung des abgestimmten Verhaltens in den neuen § 1 war nur eine sprach-
liche Anderung und hat keine eigenstindige inhaltliche Bedeutung. Nach der alten
Fassung war das abgestimmte Verhalten von Unternehmen etc. zwar nicht nach
§ 1 a.F., wohl aber nach § 25 I verboten. Im Ergebnis handelt es sich also um eine
redaktionelle MaBBnahme des Gesetzgebers, die von der Angleichung des § 1 an den
Art. 81 EGV motiviert war.”"

Da der Begriff der ,,Vereinbarung® in der oben dargestellten Weite allerdings nur
noch schwer von dem ,,abgestimmten Verhalten* zu unterscheiden ist, bereitet die
Abgrenzung gewisse Schwierigkeiten.’” Wihrend Vereinbarungen in irgendeiner
Form fir die Parteien verbindlich sein missen, sei es rechtlich oder auch nur
gesellschaftlich, reicht beim abgestimmten Verhalten das tatsdchliche Tun. Diese
Abgrenzungsschwierigkeiten sind jedoch hochst theoretischer Art. Weil nunmehr

3% siehe oben B.I.2.a.)

5 EuG Slg. I1 1995, 791, 830 (Rn. 95f) ,, Tréfileurope
0% Kommission, ABI. 1998, L 124, 60, 79 ,,VW*

307 vgl. statt aller Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 116, Rn. 6
%8 BT-Drucks. 13/9720, S. 31

9 FK-Roth, § 1 Kurzdarstellung, Rn. 92
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beide Begriffe direkt vom Verbot des § 1 erfat werden, soll darauf hier nicht néher
eingegangen werden.’'’

GroBere Probleme in der Praxis ergeben sich aber aus der Abgrenzung von abge-
stimmtem Verhalten und bloem Parallelverhalten, etwa der Nachahmung des
Verhaltens eines Wettbewerbers. Durch die Erfassung auch des abgestimmten Ver-
haltens in § 1 soll jegliche Koordinierung des Marktverhaltens unterbunden werden,
durch das bewuBt eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Risiken ver-
bundenen Wettbewerbs tritt.’'' Aus dem Selbstindigkeitspostulat des Kartellrechts
ergibt sich, daB jede mittelbare oder unmittelbare Fiihlungnahme zwischen Wettbe-
werbern verboten ist, die die genannte Koordinierung bezweckt oder bewirkt. Da an
die Abstimmung nur geringe Anforderungen gestellt werden und die Abstimmungen
meist sehr vage gehalten sind, schlieft der BGH von dem &ulleren Geschehensablauf
entweder auf wirtschaftliche Zwénge als Grundlage einer Mallnahme oder auf eine
Abstimmung zwischen den Wettbewerbern.”'> Im iibrigen verweise ich zur Ver-
meidung unnétiger Wiederholungen auf das oben Gesagte.”"

c.) Beschliisse von Unternechmensvereinigungen

§ I in seiner neuen Fassung erfaflt neben den Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen von Unternehmen auch Beschliisse von Unternehmensver-
einigungen.

Bis zu dessen Neufassung wurde in § 1 1T a.F. klargestellt, da3 auch Beschliisse von
Mitgliedsversammlungen dem Kartellverbot unterfallen, soweit es sich bei den Mit-
gliedern um Unternehmen handelt. Diese Klarstellung wurde im Zuge der Neu-
fassung als iiberfliissig erachtet und gestrichen.’'* Beschliisse unterscheiden sich von
Vereinbarungen dadurch, dafl sie nicht notwendigerweise von allen Beteiligten
gewollt sein miissen. Vielmehr kann zum Beispiel eine Satzung vorsehen, dal3 Mehr-
heitsentscheidungen der Mitgliederversammlung fiir alle Mitglieder verbindlich sind.
Dann ist ein Mitglied selbst fiir den Fall an den Beschluf3 gebunden, da3 es gegen ihn
gestimmt hat>"> In diesen Fillen steht dem Mitglied aber unter Umstinden ein
auBerordentliches Recht zur Kiindigung der Mitgliedschaft zu.’'® Dieses wurde vor
der 6. Novelle ausdriicklich in § 13 a.F. erwéhnt, dann aber in der Neufassung des
Gesetzes als iiberfliissig — weil sich aus dem allgemeinen Zivilrecht ohnehin
ergebend — gestrichen.

>19 ygl. hierzu auch oben B.1.2.a.).bb.) sowie C.1.3.c.)

>'' 1/B-Bunte, § 1, Rn. 62; EuGH Slg. 1975, 1663, 1965f (Rn. 174) , Suiker Unie*; WuW/E BKartA
1779, 1780 ,,Schweillelektroden*

312 WuW/E BGH 2182 , Altdlpreise*

o3 vgl. zum alten deutschen § 25 I oben B.1.2.a.)bb.); zum abgestimmten Verhalten im Rahmen des
Art. 81 EGV oben C.1.3.c.)

> BT-Drucks. 13/9720, S. 47

>3 /B-Bunte, § 1, Rn. 52

216 [/M-Zimmer, § 1, Rn. 128
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Ein Beschlufl im Sinne des § 1 ist aber nicht nur ein solcher, der korrekt nach den
Statuten der Vereinigung gefafit wurde. Auf die rechtliche Verbindlichkeit des
Beschlusses kommt es nicht an.”"’

3. ,,von Unternehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen*

Nach seiner Neufassung unterliegen nur solche MaBBlnahmen dem Verbot des § 1, die
von Unternehmen geschlossen werden, die miteinander im Wettbewerb stehen.
Dieses Merkmal ersetzt seit dem 1.1.1999 das Merkmal der Verfolgung eines ge-
meinsamen Zwecks durch die Beteiligten, wie es in § 1 a.F. vorgesehen war. Das
Tatbestandsmerkmal des gemeinsamen Zwecks war bei der fiir das deutsche Kartell-
recht typischen Unterscheidung von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbe-
schrinkungen von zentraler Bedeutung.’'® Da mit der Novellierung trotz der
sprachlichen Angleichung des § 1 an Art. 81 EGV (der ja eine solche Unter-
scheidung nicht kennt und deshalb ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal zur
Differenzierung nicht aufweist) diese Unterscheidung im deutschen Kartellrecht
nicht aufgegeben werden sollte, waren die Gesetzesverfasser gezwungen, selbst
kreativ zu werden und ein entsprechendes Tatbestandsmerkmal zur Abgrenzung in
den Text des neuen Tatbestandes einzufiigen.

Das neue Tatbestandsmerkmal ist bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
kritisiert worden. °'* Die Kritik halt an.’** Hauptansatzpunkt der Kritik war und ist,
daB3 das Tatbestandsmerkmal mit der neuen Formulierung an Schérfe verliert und zur
Abgrenzung von zuldssigen Beschriankungen in vertikalen Vertrdgen einerseits, zu
nichtigen Beschridnkungen in horizontalen Vertrégen andererseits nicht geeignet ist.

Das Wort ,,Wettbewerb* ist hier so zu verstehen, wie es oben schon zu § 1 a.F.
dargestellt wurde.”®' Das heiBt, und so haben es die Gesetzgeber ausdriicklich in der
Begriindung des Gesetzes bestitigt,””> da Wettbewerb nicht nur den aktuellen,
sondern auch den potentiellen Wettbewerb umfaflt. Dies flihrt zu einer uferlosen
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Tatbestandes von § 1, die nur iiber die
Immanenztheorie wieder einzuddmmen ist. Hierauf hat schon wihrend des laufenden
Gesetzgebungsverfahrens Bunte hingewiesen > und gefordert, daB wenigstens in der
Begriindung des neuen Gesetzes darauf hingewiesen werden miisse, dafl nicht alle
wettbewerbsbeschrinkenden Abreden zwischen Wettbewerbern verboten sind. Dies
wurde jedoch versdumt. Welche Schliisse man aus diesem Unterlassen trotz
ausdriicklicher Aufforderung ziehen soll, bleibt fraglich.’**

Es wird also jetzt die Abgrenzungsfunktion nicht mehr durch das Merkmal des
Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens ausgeiibt, sondern die Abgrenzung wird von
dort in die Priifung der Immanenz der Wettbewerbsbeschrinkung fiir die jeweilige

S17 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 50; Emmerich, Kartellrecht, 9. Aufl., S 37
1% ygl. oben B.L3.

°19 7 B. Baums, ZIP 1998, 233, 234f; Bunte, WuW 1997, 857, 863

520 [/M-Zimmer, § 1, Rn. 164

2! ygl. oben B.I.4.

>22 BT-Drucks. 13/9720, S. 31

> Bunte, WuW 1997, 857, 863

*** vgl. dazu auch unten D.I.3.b.) und insbesondere D.I1.2.
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MaBnahme verlagert.”” Dies wird allerdings nicht immer als Nachteil der Neu-
regelung aufgefaBt,”*® sondern zum Teil ausdriicklich begriiBt.**’

Diese Erweiterung des Tatbestandes beruht auf einer ungliicklichen, weil unvoll-
stindigen Aufnahme der von der Rechtsprechung geprigten Formel, dall Verein-
barungen im Sinne des § 1 nur solche Vereinbarungen sind, die von Unternehmen,
die miteinander im Wettbewerb stehen, geschlossen werden und fiir die bei wer-
tender Betrachtungsweise kein anzuerkennendes Interesse besteht. Leider hat der
Gesetzgeber den letzten Teil dieser Formel nicht iibernommen.

a.) Keine inhaltliche Anderung

Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf>*® sollte ,,das bisherige Merkmal
,zu einem gemeinsamen Zweck® durch die sprachlich treffendere Formulierung
,zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen® ersetzt werden.*>>
Eine inhaltliche Anderung war vom Gesetzgeber damit nicht beabsichtigt. Vielmehr
war es seine Intention, die sich immer weiter von dem Wortsinn des ,,gemeinsamen
Zwecks* fortentwickelnde Rechtspraxis®” und Literatur’®' durch das neue Tatbe-
standsmerkmal abzudecken. Es sollte also die Gesetzeslage der tatsdchlich geiibten
Rechtspraxis angepallt werden. Dies miBlang allerdings, weil die Rechtsprechung
noch wihrend des Gesetzgebungsverfahrens weiter fortschritt und die sprachliche
Anpassung somit nicht mehr aktuell war, als aus dem Entwurf ein Gesetz wurde.’*>

b.) Doch inhaltliche Anderungen?

Die Anderung des § 1 durch die 6. GWB Novelle bleibt also nicht ohne inhaltliche
Auswirkung auf den Kartellbegriff. Die Rechtsprechung subsumierte kurz vor der 6.
Novellierung des GWB unter das Merkmal des ,,gemeinsamen Zwecks™ neben
klassischen Gesellschaftsvertrdgen (unter den weiteren Voraussetzungen des § 1 a.F.)
auch solche Klauseln in Austauschvertrdgen, die von miteinander in aktuellem oder
potentiellem Wettbewerb stehenden Unternehmen geschlossen wurden.” Dadurch
wurde, im Vergleich zur Ausgangslage des Tatbestandsmerkmals des gemeinsamen
Zwecks bei Schaffung des GWB, der Tatbestand des § 1 a.F. immer weiter aus-
gedehnt. Dies bedeutete aber im gleichen Malle eine Einschrinkung des Anwend-
ungsbereichs der § 15 ff a.F., da sich diese nach der stindigen Rechtsprechung und
einem Teil der Literatur schon tatbestandlich gegenseitig ausschlieSen sollten.”

325 K. Schmidt, FS Sandrock, 833, 838

326 Bechtold, NJW 1998, 2769, 2770

7 Bechtold, BB 1997, 1853, 1854; K. Schmidt, AG 1998, 551, 559f

528 BT-Drucks. 13/9720, S. 31

52 BT-Drucks. 13/9720, S. 31

3% vgl. oben B.I.3.b.)

3! vgl. oben B.I.3.c.)

532 Baums, ZIP 1998, 233, 235; Wellenhofer-Klein, WuW 1999, 557, 563

>3 2.B. BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile; vgl. oben B.1.3.b.)dd.)

534 stindige Rspr. z.B. BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile®; aus der Lit: FK-Huber/Baums,
§ I a.F., Rn. 408 m.w.N.
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Legt man das neue Tatbestandsmerkmal des Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens
(und zwar aktuell oder potentiell) im Sinne des Wortes aus, so fiihrt dies — nimmt
man ein Verhéltnis der Exklusivitdt zwischen § 1 ff und §§ 14 ff zueinander an — zu
einer Verkiimmerung des Anwendungsbereichs der §§ 14 ff, weil oft (aber keines-
falls immer) auch zwischen den verschiedenen Produktionsstufen zumindest ein
potentieller Wettbewerb anzunehmen ist.

So steht es heute wohl fast jedem Hersteller frei, seine Produkte selbst und in Kon-
kurrenz zu seinem bisherigen Absatzmittler zu vermarkten.”> Auch Lieferanten von
Vorprodukten diirfte es hiufig, aber nicht so leicht wie dem Hersteller des End-
produktes, moglich sein, in Wettbewerb zu der nidchsten Wirtschaftsstufe zu treten.
Umgekehrt wird es aber dem Hersteller von Endprodukten oft nicht moglich sein, die
benotigten Vorprodukte, statt diese wie bisher einzukaufen, nun selbst herzustellen.
In einigen Fillen diirfte aber auch hier ein potentieller Wettbewerb anzunehmen sein.

Man sollte auch hier’*® soweit gehen, den Sachverstand der Parteien zu nutzen und
annehmen, daf} immer dann, wenn eine Wettbewerbs- oder Kundenschutzklausel in
einem Vertrag enthalten ist, die Vertragsparteien zumindest im potentiellen Wett-
bewerb miteinander stehen. Wenn die Parteien, die den Markt und die Bedingungen
seines Zugangs am besten kennen, nicht glauben wiirden, daf3 die im Wettbewerb be-
schriankte Partei zu der anderen Partei verniinftigerweise in Wettbewerb treten
konnte, welchen Sinn sollte dann wohl ein Wettbewerbsverbot in einem Ver-
tikalvertrag haben?

Eine solche Klausel ist daher in jedem Fall zunéchst einmal als von miteinander im
Wettbewerb stehenden Unternehmen geschlossen anzusehen. Dall dies nur eine
widerlegliche Vermutung sein kann, diirfte sich von selbst verstehen. Dies schlief3t,
das sei der Vollstindigkeit halber erwihnt, gegebenenfalls die Anwendbarkeit der
Bestimmungen {iber vertikale Vereinbarungen (§§ 14 ff) auf den Rest der Verein-
barung nicht aus, soweit nicht nach § 139 BGB anzunehmen ist, da3 der Vertrag
durch die Nichtigkeit der Wettbewerbsklausel im Ganzen nichtig ist.

Zwischenergebnis: Der Tatbestand des § 1 erfuhr durch die Aufnahme des Mit-
einander-im-Wettbewerb-Stehens ohne gleichzeitige ausdriickliche Ubernahme der
Tatbestandsrestriktion durch das ,,anzuerkennende Interesse® oder die Immanenz-
theorie (trotz eines entsprechenden Hinweises™ ') im Vergleich zum Text des § 1 a.F.
eine starke Ausweitung.

c.) Einschriankung des potentiellen Wettbewerbs?

Dem so gefundenen Ergebnis des sehr weiten Tatbestandes 148t sich auch nicht ent-
gegenhalten, dal mit einer restriktiven Auslegung des potentiellen Wettbewerbs
diesem Problem Herr zu werden wire.”® Vorschlige, etwa daB potentieller Wettbe-
werb nur anzunehmen sei, wenn es bei ,,realistischer Betrachtungsweise fiir eines

535 Baums, ZIP 1998, 233, 234; Kahlenberg, BB 1998, 1953, 1954

36 ebenso wie bei der Spiirbarkeit der MaBnahme, vgl. oben B.1.6.b.)cc.)
37 vgl. oben D.1.3.

% a.A. L/B-Bunte, § 1, Rn. 114
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der Unternechmen eine echte Alternative sein konnte, sich auf der Marktstufe des
anderen Unternehmens zu betitigen™ oder daB eine solche Betitigung wirtschaftlich
sinnvoll und kaufménnische verniinftig sein miisse’*’ bringen in einer Zeit des
schnellen Wandels keine Klarheit. Dall zum Beispiel der potentielle Wettbewerb
eines Autoherstellers zu seinen Absatzmittlern nicht mehr rein theoretischer Natur ist
und daher unter den potentiellen Wettbewerb im Sinne des § 1 zu subsumieren ist, ist
wohl heutzutage (wo z.B. PKW wie der Fiat Punto in Supermérkten auftauchen)
nicht mehr ernsthaft zu bezweifeln.>*!

Allein die Tatsache, dal3 es noch vor einigen Jahren vollig theoretisch zu sein schien,
daB3 zum Beispiel VW in direkter Konkurrenz zu seinen Héndlern an den Endver-
braucher Autos verkauft, schlief3t doch nicht aus, daf3 sich dies in der Zukunft dndern
konnte. So vertreiben andere Hersteller Fahrzeuge ausschlieBlich im Direktvertrieb,
wihrend BMW und Mercedes-Benz ein gemischtes Vertriebssystem aus eigenen und
Héandlerbetrieben unterhalten.

Aber auch iiber das stark wachsende Internet wird es in Zukunft fiir den Hersteller
wesentlich einfacher werden, selbst an Endkunden heranzutreten und mit diesen
Geschéftsbeziehungen direkt aufzunehmen. Dadurch wird sich ein Teil der
klassischen Héndlerfunktion, nimlich das Ausstellen der Waren und Anbahnen von
Auftrigen erledigen. Beispielsweise sei hier auf die Internetseite der Audi AG>*
verwiesen, wo der potentielle Kunde zu Hause und in aller Ruhe nahezu alle
Informationen iiber die Modelle abrufen und sodann interaktiv ,,seinen” Wagen an-
hand von Modell, Motorisierung, Farbe, Ausstattung etc. zusammenstellen kann.
Anschlieend bekommt er (selbstverstindlich nur in Form einer unverbindlichen
Preisempfehlung) den Listenpreis des von ihm gewidhlten Wagens genannt. Hinter-
146t der Kunde dann dort seine Adresse, wird er von dem fiir ihn Ortlich zustédndigen
Audi-Héandler kontaktiert. Diesem bleibt allerdings (noch) der verbindliche Vertrags-
schlu3 vorbehalten.

Dies konnte sich allerdings in Zeiten, in denen der Autokauf im Internet (allerdings
wohl nur der Gebrauchtwagenkauf) schon gang und gébe und verbindlich moglich
ist, schnell 4ndern. Da der Internet nutzende Endkunde ein iiberaus attraktiver Kunde
ist (i.d.R. jung, gut ausgebildet, mit liberdurchschnittlichem Einkommen) besteht
insoweit ein starkes Interesse der Hersteller an ihm. Dall durch den Wegfall einer
Handelsstufe Kosten eingespart werden konnen, liegt natiirlich auf der Hand.

Diese Beispiele zeigen, dall die zur Einschriankung des Begriffs des potentiellen
Wettbewerbs notigen Zukunftsprognosen nur sehr schwer zu erstellen sind. Wie
schon oben im Rahmen des alten § 1 gesagt,”* kann sich die Antwort auf die Frage,
ob der Einstieg in einen Markt eine verniinftige Strategie darstellt, kurzfristig &ndern.
Ebenso kurzfristig sind bei einem lukrativen Markt die notwendigen Mittel beschafft.

5% FK-Huber, § 1 Kurzdarstellung, Rn. 35

0 [/M-Zimmer, § 1, Rn. 174

1 50 aber Wellenhofer-Klein, WuW 1999, 557, 566
32 www.audi.de

3 vgl. oben B.I.1.d.)
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Zweck des GWB ist es, den Wettbewerb zu fordern, d.h. es moglichst vielen Markt-
teilnehmern zu ermoglichen, am Marktgeschehen teilzunehmen, wenn sie es wollen.
Daher ist einer einschriankenden Auslegung des potentiellen Wettbewerbs eine
entschiedene Absage zu erteilen. Nach dem Zweck des § 1 sollte der Priifung eines
Sachverhaltes nicht schon an dieser Stelle der Boden entzogen werden aufgrund
einer unsicheren Zukunftsprognose, die dariiber hinaus auch noch von Juristen
anstelle von Betriebswirten vorgenommen werden miifite. Vertretbare Ergebnisse
lassen sich iiber das bisher von der Rechtspraxis geforderte ,,anzuerkennende
Interesse* bzw. iiber die Tatbestandsrestriktion der Immanenztheorie erzielen (dazu
unten).

d.) Abgrenzungsprobleme des neuen Tatbestandsmerkmals

Wie oben bereits angesprochen war und ist es die Hauptaufgabe des Tatbestands-
merkmals des Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens, frither des gemeinsamen
Zwecks, vertikale Wettbewerbsbeschrankungen von horizontal wirkenden Wettbe-
werbsbeschrankungen zu unterscheiden, da an diese Unterscheidung weitreichende
Konsequenzen gekniipft sind. Dabei geht es vor allem um die schon lange problem-
atischen Fille von Wettbewerbsbeschriankungen in Vertikalvertragen, in Vertrags-
netzwerken mit ,,Sterncharakter* und um die vertragliche Beschrinkung des
Drittwettbewerbs. In den letztgenannten Fallen beschrianken die Beteiligten nicht den
zwischen ihnen bestehenden Wettbewerb, sondern den Wettbewerb nur eines
Vertragsbeteiligten mit einem Dritten.

Wihrend sich das neue Merkmal zur Abgrenzung in der weit liberwiegenden Mehr-
zahl der Fille generell genau so gut eignet wie das alte, zeigt es gerade bei den oben
genannten problematischen Wettbewerbsbeschrankungen in vertikalen Vertrigen
Schwichen.”**

aa.) Wettbewerbsverbote in Austauschvertragen

Klauseln in Austauschvertragen zwischen dem Hersteller des Endproduktes und dem
Héndler werden in der Zukunft als Vertrdge zwischen potentiellen Wettbewerbern in
weiterem Umfang als bisher dem Tatbestand des § 1 unterliegen, weil in der Regel
anzunehmen sein diirfte, dal zumindest ein potenticlles Wettbewerbsverhéltnis
besteht. Dies kann jedoch nicht durch die einschrinkende Interpretation des
potentiellen Wettbewerbs verhindert werden.’* Vielmehr ist hier der Ausweg aus der
Problematik der Weite des Tatbestandes in der Immanenztheorie zu suchen bzw. in
der Frage danach, ob fiir die Wettbewerbsbeschrinkung bei wertender Betrach-
tungsweise im Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs ein ,,anzuerkennendes
Interesse* besteht.”*

Im Ergebnis bleibt im Bereich der Wettbewerbsverbote in Austauschvertragen also
alles beim Alten, nur daB3 die Abgrenzung zwischen § 1 und §§ 14 ff nun nicht mehr
im Tatbestand, sondern erst auf der Ebene der Tatbestandsrestriktion durch die

> Baums, ZIP 1998, 233, 234f
% 50 aber z.B. Emmerich, Kartellrecht, 9. Aufl., S. 31; /M-Zimmer, § 1, Rn. 174
46 Bechtold, NJW 1998, 2769, 2770; Kahlenberg, BB 1998, 1593, 1594
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Immanenztheorie oder die Formel des anzuerkennenden Interesses vorgenommen
wird.”*’ Wo die Rechtsprechung allerdings in Zukunft dieses Merkmal ansiedeln
wird, ist noch nicht geklart.

bb.) Beschriankung des Drittwettbewerbs

Soweit Unternehmen auf der gleichen Produktionsstufe und miteinander im Wett-
bewerb stehen und diese den zwischen ihnen bestehenden Wettbewerb verhindern
wollen, handelt es sich um das klassische Kartell, das selbstverstandlich dem Verbot
des § 1 unterliegt.

Es gibt aber auch durchaus Fille, in denen die Unternehmen zwar der gleichen
Produktionsstufe der Wirtschaft angehdren, also z.B. der Herstellung oder dem
Handel, aber nicht miteinander im Wettbewerb, ja noch nicht einmal im potentiellen
Wettbewerb miteinander stehen. Daher ist im Folgenden zu differenzieren:

(1) Durch Wettbewerber

Wenn Unternehmen, die miteinander im aktuellen oder potentiellen Wettbewerb
stehen, nicht den zwischen ihnen bestehenden Wettbewerb beschrinken, sondern nur
den Wettbewerb eines der Unternehmen mit Dritten, so erscheint es fraglich, ob da-
rin eine Wettbewerbsbeschrankung zwischen miteinander im Wettbewerb stehenden
Unternehmen im Sinne des § 1 zu sehen ist. Zum alten Tatbestandsmerkmal des
gemeinsamen Zwecks war es anerkannt, dall die Parteien den Wettbewerb nicht inter
partes beschranken mufiten, sondern dafl auch die Beschrankung des Wettbewerbs
nur eines Beteiligten ausreichte.”*®

Diese Sichtweise 1d6t sich auch weiterhin als vom Wortlaut des Gesetzes gedeckt
vertreten. Dagegen wird nunmehr vorgetragen, da3 die von den Parteien bezweckte
Wettbewerbsbeschrinkung sich gerade auf das Wettbewerbsverhiltnis zwischen
ihnen beziehen muB.’* Diese Sichtweise ist abzulehnen, weil damit eine Vielzahl
von Wettbewerbsbeschrinkungen von Dritten aus dem Anwendungsbereich des § 1
ausgeklammert wiirde.

Diese Vertriage sind also auch weiterhin dem § 1 unterworfen, soweit dessen sonstige
Voraussetzungen vorliegen.

(2) Durch Nicht-Wettbewerber

Soweit zwei Unternehmen, die nicht miteinander im Wettbewerb stehend lediglich
den Wettbewerb eines oder beider Partner zu einem Dritten regeln wollen, ist § 1
nunmehr, gemiB seines eindeutigen Wortlautes, nicht mehr anwendbar.”°

7 Bornkamm, FS GieB, 539, 555

¥ vgl. WuW/E BGH 2258f ,,Spielkarten®; oben B.I.3.d.)dd.)

¥ Bornkamm, FS GieB, 539, 556; L/B-Bunte, § 1, Rn. 106

>0 Chr. Bahr, WuW 2000, 954, 955; Bornkamm, FS GieB, 539, 556; Baums, ZIP 1998, 233, 235
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Eine solche Fallgestaltung lag dem 1997 vom BGH entschiedenen Fall ,,Sole™'
zugrunde. Dort verpflichtete sich der einzige Anbieter von Badesole, auf dem ent-
sprechenden regional abgegrenzten Markt, einen Anbieter von Badeleistungen
exklusiv mit der zum Betrieb eines Kurhauses bendtigten Sole zu beliefern (stark
vereinfacht). Sicher waren die Parteien keine Wettbewerber im selben Markt. Selbst
wenn man den potentiellen Wettbewerb zwischen den Parteien auf dem Markt fiir
Badeleistungen bejaht hitte (dem einzigen, auf dem die Unternehmen moglicher-
weise im sehr weit gefafiten potentiellen Wettbewerb gestanden haben konnten), so
wire § 1 auf jeden Fall unanwendbar gewesen. Denn der Vertrag verbot dem
Lieferanten wohl nicht selbst die Sole fiir Badedienstleistungen zu benutzen, sondern
nur, die Sole an andere Erbringer von Badeleistungen zu verkaufen. Auf dem Markt
fiir Badedienstleistungen waren beide Unternehmen im Wettbewerb unbeschrinkt.

Lediglich auf dem Markt fiir Badesole, auf dem sicher kein Wettbewerbsverhéltnis
zwischen den Parteien bestand, wurde der Wettbewerb beschrinkt, indem der
Anbieter dort nicht als Anbieter fiir Dritte auftreten durfte. DaB3 eine einseitige
Beschrinkung von Wettbewerb ausreichend ist, um von einer Wettbewerbsbe-
schrinkung im Sinne des § 1 zu sprechen, galt fiir § 1 a.F.>>* Da sich an dem Begriff
des Wettbewerbs, wie er durch den Kartellbegriff geschiitzt werden soll, nichts
gedndert hat, ist auch fiir den neuen § 1 davon auszugehen, daB3 schon die einseitige
Einschrinkung von Alternativen fiir die Marktgegenseite dem Wettbewerbsschutz
unterliegt und verboten ist.

Das Merkmal der Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks mit einem Austausch-
vertrag wurde von der Rechtsprechung dahingehend ausgelegt, dal} dieser vorliege,
wenn fiir eine darin enthaltene ,,Wettbewerbsbeschrankung bei wertender Betracht-
ungsweise im Hinblick auf die Freiheit des Wettbewerbs ein anzuerkennendes
Interesse nicht besteht.“>> Auf das Bestehen eines Wettbewerbsverhiltnisses
zwischen den Parteien wurde in diesen Fillen verzichtet.

Liegt ein solcher zumindest potentieller Wettbewerb nicht vor, so ist fiir die Félle, in
denen die Klausel lediglich den Wettbewerb einer Partei mit Dritten regelt oder be-
schriankt, § 1 entgegen der bisherigen Rechtsprechung jetzt nicht mehr anwendbar.
§ 1 erfalt nunmehr ausdriicklich nur Vereinbarungen zwischen miteinander im
(aktuellen oder potentiellen) Wettbewerb stehenden Unternehmen. Insoweit ist die
Formulierung des Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens eindeutig™* und in diesen
Féllen eben gerade nicht gegeben. Diese Klauseln sind daher jetzt ausschlielich
nach den §§ 14 ff zu beurteilen. So wire der ,,Sole““-Fall nach neuer Rechtslage nicht
unter § 1 zu fassen, sondern wiirde unter § 16 Nr. 2 fallen und damit lediglich der
MiBbrauchsaufsicht der Kartellbehorden unterliegen. Ob sich hier vom Gesetzgeber
nicht bedachte Liicken auftun, die nicht durch eine strengere Aufsicht geschlossen
werden konnen, bleibt abzuwarten, ist aber unwahrscheinlich.

331 WuW/E BGH 3137ff, Sole*

2 ygl. oben B.1.4.a.)

33 WuW/E BGH 3137, 3138 ,,Sole*

3% Baums, ZIP 1998, 233, 235; Emmerich, Kartellrecht, 9. Aufl., S. 32
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cc.) Sternvertrage

Eine weitere Art von Vertrdgen, die unter der bisherigen Formulierung des gemein-
samen Zwecks nur mit Miihe zu erfassen waren, sind die sogenannten Sternvertrige.

Dabei schlieBen die Kartellmitglieder, die derselben Marktstufe angehoren, den
Kartellvertrag nicht untereinander (horizontal) ab, sondern jeweils einzeln mit einem
Vertragspartner auf einer vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstufe. Im jeweiligen
Einzelfall erscheinen die Vertrage so als ,harmlose* Vertikalvertrdge. Erst bei Be-
trachtung des gesamten Vertragssystems wird erkennbar, da3 mit dem Vertragswerk
auch eine horizontale Koordinierung erreicht wird.

Beispielhaft seien hier nur die Koordinierung des Vertriebs einer Branche durch eine
gemeinsame Vertriebsstelle, ein sogenanntes Syndikat (mit oder ohne Andienungs-
pflicht), genannt. So hatte zum Beispiel die Zementindustrie in Niedersachsen nach
1945 ihren Vertrieb derart koordiniert, dal jeder Hersteller an eine gemeinsame
Vertriebsstelle, die ,,Zementverkaufsstelle Niedersachsen GmbH*“ — ZVN —, zu
liefern hatte. Die ZVN zahlte allen Herstellern den gleichen Preis und verkaufte alle
Produkte zu einheitlichen Preisen an die ndchste Marktstufe. Dadurch wurde eine
vollige Vereinheitlichung der Preise erreicht, ohne daB3 die Hersteller miteinander
einen direkten, horizontalen Vertrag geschlossen hatten.”> Der Wettbewerb war je-
doch offensichtlich ausgeschaltet. Auch wenn solche eindeutigen Félle heute nur
noch selten anzutreffen sind, ist doch das Problem noch immer dasselbe.

Ein etwas jlingeres Beispiel war der ,,Carpartner”-Fall, den der BGH 1998 zu
entscheiden hatte.”®® Dort hatten diverse Autohaftpflichtversicherer ein Gemein-
schaftsunternehmen — Carpartner — gegriindet, das Mietwagen als Unfallersatzwagen
zu giinstigeren Konditionen als die iibrigen gewerblichen Autovermieter anbieten
sollte. Mit einem Hinweis der Versicherungen an den jeweiligen geschidigten
Anspruchsteller auf dessen Schadensminderungspflicht, in Verbindung mit der
Zusage der vollen Kostendeckung fiir den Fall der Anmietung bei Carpartner, hofften
die Versicherer (zu Recht), die Anspruchsteller zur Anmietung des
Unfallersatzfahrzeugs bei Carpartner dringen zu konnen und damit die eigenen
Kosten fiir die Unfallersatzfahrzeuge deutlich zu reduzieren. Damals entschied der
BGH, daB} bereits der Gesellschaftsvertrag wegen seiner koordinierenden Wirkung zu
einem gemeinsamen Zweck geschlossen war und daher gegen § 1 a.F. verstieB3.

Dies wire allerdings nach neuem Recht fraglich, weil der Gesellschaftsvertrag zwar
von Unternehmen geschlossen wurde, die auf dem Markt fiir Versicherungs-
leistungen miteinander im Wettbewerb standen, nicht aber auf dem Markt der Fahr-
zeuganmietungen. Wiirde man also nun, wie oben erwihnt,”’ verlangen, daB sich die
Vereinbarung auf das Wettbewerbsverhéltnis der Unternehmen direkt auswirken
miiBite, so wiirde der Vertrag nicht unter § 1 zu subsumieren sein.

> BGHZ 65, 30ff ,,ZVN*
6 BGH NIW 1998, 2825, 2826 , Carpartner
7 ygl. D.1.3.d.)bb.)(1)

100



Dem ist eine Absage zu erteilen, denn es gibt keine iiberzeugende Begriindung fiir
dieses enge Verstindnis. Daher ist wegen des mit dem GWB verfolgten Gesetzes-
zwecks davon auszugehen, daB3 aller Wettbewerb vor Beschrinkungen geschiitzt
werden soll und nicht nur derjenige zwischen den jeweils an einer Mallnahme
beteiligten Unternehmen.

Im Fall ,,Carpartner” wirkte die Koordinierung der Schadenabwicklung durch die
Versicherer — wegen der iiberragenden Einwirkungsmoglichkeit der Versicherer auf
die Anspruchsteller — im Ergebnis genauso, als ob die Versicherungen selbst nur
noch bei ,,jhrem* Gemeinschaftsunternehmen Fahrzeuge anmieten wiirden. Die bis
dahin auf dem Markt fiir Unfallersatzfahrzeuge titigen Vermietungsfirmen sahen
sich so einem unfreiwilligen Kartell der Geschéddigten gegeniiber. Da hier keine
vertikalen Vertrdge zwischen den Versicherungen und Carpartner geschlossen
wurden (mit Ausnahme des Gesellschaftsvertrages) und auch die Anspruchsteller
gegeniiber den Versicherungen nicht vertraglich gebunden werden sollten, sondern
die Versicherungen die Anspruchsteller rein faktisch dazu bringen wollten (und
konnten), das Gemeinschaftsunternehmen Carpartner zu nutzen, war dies ein mehr-
stockiger indirekter Nachfrager-Sternvertrag. Das Verhalten der Anspruchsteller ist
den Versicherungen zuzurechnen.

Der BGH hat sich damals der Miihe unterzogen und in einer nicht jeden Zweifel
ausloschenden Weise™® den gemeinsamen Zweck des Vertrages herausgearbeitet.
Nach der Neufassung des § 1 wire jedenfalls davon auszugehen, dafl das Vertrags-
werk von Unternehmen geschlossen wurde, die miteinander im Wettbewerb stehen
und daB zumindest ein abgestimmtes Verhalten vorliegt.

Gleichwohl bleiben angesichts der astronomischen Preise fiir Unfallersatzfahrzeuge
Zweifel, ob nicht dieser Vertrag unter dem Gesichtspunkt der Immanenztheorie
(Fallgruppe: Eindringen in einen stark abgeschotteten Markt) vom Anwendungs-
bereich des § 1 hitte ausgenommen werden sollen.

e.) Folgen des weiten Tatbestandes; Doppelkontrolle?

Folge des weiten Tatbestandes des § 1 durch das neue Tatbestandsmerkmal des
Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens, konnte der Ausschlufl eines eigenen Bereichs
fiir § 14 ff sein. Wiirde man dem Gedanken folgen, daf sich die Anwendbarkeit von
§ 1 einerseits und §§ 14 ff andererseits schon tatbestandlich ausschlossen,”’ fiithrte
dies in der Tat erstens zur fast vollstindigen Aufgabe eines eigenen Anwendungs-
bereichs der §§ 14 ff und zweitens zu theoretischen Liicken im Wettbewerbsschutz.

Diese Schutzliicken konnten sich ergeben, wenn man einen Vertrag als von mit-
einander im Wettbewerb stehenden Unternehmen geschlossen ansieht, ihn aber aus
irgendeinem sonstigen Grund nicht der Nichtigkeitsfolge des § 1 zufiihren kann.
Dann kdme eine zusitzliche Kontrolle nach §§ 14 ff ndmlich nicht in Betracht. Da
diese Schutzliicken aber ebensowenig wie die Aufgabe der Differenzierung zwischen
horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen im Rahmen der 6. Novelle

% vgl. z.B. die Kritik von Bunte, NJW 1999, 93, 95f; Polley, WuW 1998, 939, 941
% vgl. BGH NJW 1997, 2324, 2325 , DruckguBteile® m.w.N. zur st.Rspr.
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vom Gesetzgeber gewollt waren ist von einer ,,Doppelkontrolle* von wettbewerbs-
beschriankenden Klauseln in vertikalen Vereinbarungen nach § 1 und §§ 14 ff auszu-
gehen, die zwischen aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern abgeschlossen
werden.>®

Auch mit der dlteren Rechtsprechung ist diese Ansicht in Einklang zu bringen, hat
doch der BGH schon verschiedentlich entschieden, dafl auch in Vertikalverein-
barungen einzelne Klauseln an § 1 gemessen werden konnen,”®' ohne daB der Ver-
trag im iibrigen dem Kartellverbot anheimfillt.”®* Allerdings wurde dann in den
Entscheidungen ,,Druckguflteile®, ,,Bedside-Testkarten* und ,,Sole* vom BGH stets
festgestellt, da3 die Vorschriften des § 1 einerseits und der §§ 14 ff (§§ 16 ff a.F.)
andererseits einander bereits tatbestandlich ausschlieBen.”®® Auf eine Begriindung
wurde dabei allerdings mit Hinweis auf die Literatur verzichtet. Dem ist nicht zu
folgen.

Es iiberzeugt mich nicht, einem Vertrag insgesamt eine Freistellung zu erteilen, nur
weil einzelne Klauseln die Hiirde des § 1 genommen haben, ohne dabei im iibrigen
eine Priifung nach den §§ 14 ff vorzunehmen. Dies gilt erst recht nach der Neu-
fassung des Kartellbegriffs mit seinem extrem weiten Tatbestand. Nachdem die
Unterscheidungskraft zwischen Horizontal- und Vertikalvereinbarungen durch die
Neufassung des Tatbestandes des § 1 nicht gerade geschérft wurde und oft grof3e
Schwierigkeiten bereiten diirfte, besteht auch fiir ein AusschlieBlichkeitsverhiltnis
kein Anlal3. Dies wird allein schon dann deutlich, wenn Unternehmen, die mitein-
ander in potentiellem Wettbewerb stehen (GroBhédndler und Héndler), miteinander
einen Austauschvertrag iiber Waren schlieen, in den sie Beschrinkungen der in § 16
genannten Art aufnehmen. Hier dringt es sich schon auf, daB schlicht beide
Tatbestdnde erfiillt sind. Warum nun Einer den Anderen ausschlielen soll, ist nicht
ersichtlich. Wiirde man in diesen Fillen — und nur um diese schwierigen Wettbe-
werbsbeschrankungen in Austauschvertrdgen geht es hier — bei der Priifung des § 1
aus irgendeinem Grund zu dem Ergebnis kommen, dal die Wettbewerbsbe-
schrinkung nicht in den Anwendungsbereich des § 1 fillt, wiirde eine Priifung nach
§ 16 ausscheiden. Dies kann vor dem mit dem Hintergrund des Gesetz verfolgten
Zweck so nicht gewollt sein und beruht wohl auf einer, an die iiberkommen Kartell-
formenlehre ankniipfenden Sichtweise.

Ob diese Frage allerdings praktische Relevanz hat, erscheint mir fraglich. SchlieBlich
lassen sich — abgesehen von der Tatsache, dall die betroffenen Unternechmen nicht
miteinander im Wettbewerb stehen und damit ohnehin nur noch die §§ 14 ff
Anwendung finden konnen — nur sehr schwer Konstellationen vorstellen, in denen
eine Wettbewerbsbeschrankung zwischen Wettbewerbern nicht unter § 1, wohl aber
zum Beispiel unter § 16 fallen konnten, weil der Tatbestand des § 1 in den {ibrigen
Tatbestandsmerkmalen weiter ist als der des § 16.

360 K Schmidt, AG 1998, 551, 560; ders. FS Sandrock, 833, 845ff

36! WuW/E BGH 2285ff , Spielkarten

362 7 B. BGH NJW 1964, 2203 »Pachtapotheke®; vgl. dariiber hinaus die Nachweise bei Traub, WRP
1994, 802ff

363 7 B. WuW/E BGH 3121, 3124 ,,Bedside-Testkarten*
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Meiner Ansicht nach wird der Frage nach der Doppelkontrolle im Kartellrecht ein zu
groBe Bedeutung beigemessen. Versteht man die kartellrechtlichen Normen so, dal3
mit ,,Vertrag® nicht stets der gesamte Vertrag, sondern vielmehr nur die einzelnen
Vertragsklauseln (gegebenenfalls im entsprechenden Kontext) gemeint sind, liegt die
Losung des Problems nicht im Kartellrecht, sondern in § 139 BGB. Ob auf die selbe
Klausel neben § 1 auch zum Beispiel § 16 anwendbar ist, ist eher von theoretischer
Bedeutung als von praktischer Relevanz, meiner Meinung nach aber zu bejahen

(s.0.).

4. Wettbewerbsbeschrinkungen

Im Hinblick auf die ,,Beschrinkung des Wettbewerbs* haben sich durch die Neu-
fassung des § 1 a.F. keine wesentlichen Neuerungen ergeben.”®

Die Neufassung des § 1 iibernimmt die Formulierung aus Art. 81 EGV, da3 von der
getroffenen Mafinahme eine ,,Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des
Wettbewerbs* ausgehen mufl, und beschreitet damit konsequent den Weg der
sprachlichen Angleichung von § 1 an Art. 81 EGV. Eine inhaltliche Verdnderung
war vom Gesetzgeber aber auch hier nicht beabsichtigt. In der Praxis bestanden
schon in der Vergangenheit kaum noch Unterschiede zwischen dem deutschen Tat-
bestandsmerkmal der Beeinflussung des Wettbewerbs und dem européischen der
Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs.’®® Daher hielten
die Gesetzgeber die Anpassung an Art. 81 EGV fiir unbedenklich.

Noch immer entzieht sich nach wohl richtiger Ansicht das Phinomen des Wettbe-
werbs einer begrifflichen Definition, so dall der Gesetzgeber gut daran tat, nicht eine
solche zu versuchen. Es wurde zu der Neufassung kritisch bemerkt, dal man mit der
Ubernahme des europiischen Tatbestandsmerkmals in den deutschen § 1 sich auch
die Unklarheiten und offenen Fragen, wie sie oben’® dargestellt wurden, mit einge-
handelt habe.”®” Dem ist zwar grundsitzlich zuzustimmen, gleichwohl darf nicht
iibersehen werden, dafl die angesprochenen Unklarheiten eher Randbereiche und
theoretische Fragestellungen betreffen als praxisrelevante Details. Insgesamt er-
scheint mir dies als guter Tausch. Somit kann sich nun auch die deutsche Rechts-
wissenschaft um die Losung der im europdischem Recht fraglichen Probleme
verdient machen, statt alten deutschen Streitigkeiten nachzueifern.

5. Bezwecken oder bewirken

Im Gegensatz zur § 1 a.F. nimmt der neu gefalite § 1 ausdriicklich Stellung zum
Verhiltnis zwischen MafBnahme und Wettbewerbsbeeintrachtigung. Nach der
Neufassung des § 1 mull die Vereinbarung die Wettbewerbsbeschrinkung be-
zwecken oder bewirken. Auch insoweit hat sich der Gesetzgeber fiir die Ubernahme
der Formulierung aus Art. 81 EGV entschlossen, weil er annahm, dal in der Praxis
zwischen der Formulierung des Art. 81 EGV und der zu § 1 a.F. bislang vorherr-

364 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 65

%65 50 die Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 13/9720 S. 31 (aa)
%66 siehe oben C.I.4.c.)

*7 Baums, ZIP 1998, 233
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schenden Auslegungspraxis kein wesentlicher Unterschied bestehe und die euro-
péische Formulierung daher konsequenter sei als die alte deutsche Fassung.’®® Damit
beendete der Gesetzgeber den noch immer andauernden — aber wenig relevanten —
Streit zwischen Gegenstands-, Zweck- und Folgetheorie.’® Im Gegenzug iibernahm
der neue § 1 fiir die deutsche Rechtspraxis jedoch — wie auch bei der Formulierung
der Wettbewerbsbeschrinkung — die Unsicherheiten des Art. 81 EGV bei der

Auslegung der Begriffe ,,bezwecken oder bewirken*.””’

Nach der europdischen Rechtspraxis stehen die Merkmale ,,bezwecken™ und ,,be-
wirken gleichberechtigt nebeneinander (sog. Alternativitit von Zweck und
Wirkung).””! Dabei geht man davon aus, daB es beim Vorliegen einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung auf deren tatsdchliches Eintreten gar nicht mehr an-
kommt.’”* Daher sollte zukiinftig auch im deutschen Recht zunichst gepriift werden,
ob die Parteien mit der MaBBnahme eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt haben.
Umstritten ist dabei allerdings was unter ,,bezweckt zu verstehen sein soll.

Nach der stindigen Praxis der Kommission ist der Zweck der MaBBnahme nicht etwa
der subjektiven Sichtweise der Parteien zu entnehmen, sondern objektiv, das heillit im
Sinne der wettbewerbsbeschrinkenden Zielsetzung der MaBnahme zu ermitteln.’”
Dem wird aus der deutschen Literatur entgegen gehalten, dal dies dem Wortlaut
widerspreche. Von einem Zweck konne nicht gesprochen werden, wo keiner der
Beteiligten eine entsprechende Vorstellung gehabt habe, den Wettbewerb zu
beschrinken.”’* Auch aus der Systematik des Gesetzes wiirde sich ergeben, dafl es
beim Bezwecken auf die subjektive Sichtweise der Parteien ankommt, weil die rein
Objekti5V7653 Beeintrachtigung des Wettbewerbs von dem Merkmal ,,.Bewirken* erfaf3t
werde.

Mir erscheint diese Sichtweise zwar dogmatisch durchaus nachvollziehbar, jedoch in
der Praxis iiberaus schwierig zu handhaben zu sein. In einem Verfahren ist es in der
Regel unmdoglich, die Motivation der Parteien in einem Malle darzulegen und zu
beweisen, dal} das Gericht diese als bewiesen ansehen kann. Daher scheint es mir die
richtige Losung zur Erreichung des mit dem Gesetz verfolgten Zweck zu sein, zwar
die bezweckte Wettbewerbsbeschrankung als Motiv der Parteien zu verstehen, aber
diese grundsitzlich anhand von objektiven Merkmalen zu bestimmen. Auch der
BGH hatte sich eben soweit von der Zwecktheorie gelost und angenommen, dal die
Parteien einen (damals noch gemeinsamen) Zweck verfolgten, wenn dies objektiv
nach der gemeinsamen Erwartung kaufméinnisch verniinftiger Vertragsbeteiligter
anzunchmen war.””®

Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 13/9720, S. 31

369 Chr. Bahr, WuW 2000, 954, 960f; vgl. dazu oben B.L5.

°70 ygl. hierzu z.B. die Kritik von Baums, ZIP 1998, 233, 234

vgl. dazu oben C.1.6.

EuGH Slg. 1985, 391, 423, (Rn. 22) ,,BNIC / Clair*

373 Kommission, ABI. 1990, L 21, 71, 76 ,,Bayo-n-ox*

S [/M-Zimmer, § 1, Rn. 243

1 /M-Zimmer, § 1, Rn. 244

376 WuW/E BGH 2313, 2317 ,,Baumarkt-Statistik*; L/B-Bunte, § 1, Rn. 166

[
3
S

104



Kann ein von den Parteien mit der Mafinahme verfolgter Zweck so nicht ermittelt
werden, ist zu untersuchen, ob die Mallnahme eine Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfdlschung des Wettbewerbs verursacht, also rein objektiv tatsdchliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb hat.””’

Dabei stellt sich natiirlich die Frage, ob jede objektive Auswirkung der Maflnahme
auf den Wettbewerb ausreicht, um das Tatbestandsmerkmal des Bewirkens zu
erfiilllen. Hier werden unterschiedliche Malstidbe zur Priifung der Kausalitit
angelegt.””®

Die einfache Kausalitét ist in ihrer unendlichen Weite sicher nicht zur Eingrenzung
geeignet. Insbesondere wegen des Sanktionscharakters der Norm ist schon aus
Griinden der Rechtsstaatlichkeit davon auszugehen, dall die bewirkte Wettbewerbs-
beschrinkung zum Zeitpunkt des Abschlusses der Mallnahme vorhersehbar gewesen
sein mulB.

Es sollte, wie auch im Rahmen der Priifung nach Art. 81 EGV, ein Kausalitéts-
mallstab herangezogen werden, der nur diejenigen Fille nicht umfassen sollte, die
nur aufgrund ganz aullergewdhnlicher und von den Parteien nicht voraussehbarer
Umsténde eingetreten sind (adidquate Kausalitit).”” Diese addquat kausal verur-
sachten Wettbewerbsbeschrankungen miissen sich die Kartellpartner aber zurechnen
lassen.

Soweit dies in der Literatur als unbefriedigend angesehen wird,”®® weil an die Ver-
wirklichung des Tatbestandes des neuen § 1 auch zum Beispiel bullgeldrechtliche
Folgen gekniipft sind, iiberzeugt das nicht. Immerhin ist das Bewirken der Wettbe-
werbsbeschrinkung ja nur eines von mehreren Merkmalen, die kumulativ vorliegen
miissen, um den scharfen Folgen des § 1 zu unterfallen. Im iibrigen ist nicht
einzusehen, warum iiberall im zivilrechtlichen Schadensersatzrecht ein adédquat
kausal herbeigefiihrter Schaden ersatzfahig sein soll auler im Kartellrecht. Der von
Zimmer™® geforderten Restriktion des Tatbestandes von § 1 an dieser Stelle bedarf es
nicht.

6. Spiirbare Beeinflussung der Marktverhiltnisse

Entgegen § 1 a.F. wurde in § 1 das Merkmal der ,,Eignung zur Beeinflussung der
Erzeugung oder der Marktverhdltnisse fiir Waren oder gewerbliche Leistungen®
ersatzlos gestrichen. In dem Wortlaut des § 1 gibt es somit keine Stiitze mehr fiir die
Annahme einer ,,Spiirbarkeit” der Maflnahme. Ziel auch dieser Streichung war die
sprachliche Angleichung der neuen Norm an den Wortlaut des Art. 81 EGV.

Jedoch ist auch im Rahmen des Art. 81 EGV anerkannt, dafl dieser als unge-
schriebenes Tatbestandsmerkmal die ,,Spiirbarkeit” der MaBBnahme verlangt. Da ein

>77 EuGH Slg. 1966, 281, 306 ,,Maschinenbau Ulm*

S [/M-Zimmer, § 1, Rn. 251

37 Chr. Bahr, WuW 2000, 954, 962, m.w.N.; zum Begriff des ,Bewirkens® im Sinne des Art. 81
EGV vgl. auch oben C.1.6.

%0 [/M-Zimmer, § 1, Rn. 253

1 a.a.0.
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Abriicken von diesem Merkmal unsinnig wire, dies vom Gesetzgeber auch nicht
gewollt war — der Gesetzgeber wollte die weitgehende Angleichung an den Rechts-
zustand der EU erreichen — und so der ohnehin schon gro3e Anwendungsbereich des
§ 1 noch erweitert wiirde, ist fiir die Zukunft davon auszugehen, dall auch der neue
§ 1 die Spiirbarkeit der MaBBnahme voraussetzt.”*

Die gegenteilige Auffassung, wie sie vom LG Mannheim™® vertreten wurde, iiber-
zeugt schon deshalb nicht, weil nach ihr auch ein Kartellvertrag von zwei vollig
unbedeutenden Unternehmen auf einem ansonsten gut funktionierenden Markt — ein
»Wahnkartell" — der harten Folge des § 1 unterliegen wiirde. Da dies nicht wirklich
gewollt sein kann, ist auch weiterhin die Spiirbarkeit der Malnahme zu verlangen.
Die von den Parteien bezweckte Wettbewerbsbeschrankung miifite also wenigstens
geeignet gewesen sein, den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt spiirbar zu
beeinflussen.

Das Merkmal der Spiirbarkeit selbst ist dabei keiner Verdnderung unterzogen
worden. Es erfordert weiterhin zunichst die Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes sowie dessen zeitliche und rdumliche Abgrenzung von Maérkten anders-
artiger Waren und Dienstleistungen.”™ Auf diesen ist sodann die Auswirkung des
Kartells zu tberpriifen. Hat ein Unternehmen mehrere gleichartige Vertrige mit
verschiedenen dritten Unternechmen geschlossen, so ist bei der Untersuchung nicht
auf jeden Vertrag alleine, sondern auf das gesamte Vertragswerk abzustellen und zu
fragen, ob sich aufgrund des Vertrages und der konkreten Marktgegebenheiten eine
splirbare Einschrankung der Alternativen der Marktgegenseite ergibt. Die Spiirbar-
keit einer MaBBnahme ist nur dann zu verneinen, wenn deren Auswirkungen praktisch
nicht ins Gewicht fallen. Dies wird insbesondere dann angenommen, wenn die
{ibrigen Marktbeteiligten nicht auf die MaBnahme reagieren.’™

Im {brigen kann zur Vermeidung von Wiederholungen auf das oben zu § 1 a.F.
Gesagte verwiesen werden.”*®

II. Tatbestandsrestriktionen

Schon zu § 1 aF. war es allgemein anerkannt, dal insbesondere Wettbewerbs-
klauseln in Gesellschafts- und Unternehmensverduflerungsvertrigen sowie in
Austauschvertridgen nicht vom Kartellverbot erfalft sein sollten. Um nicht zu einem
iibergroBen Anwendungsbereich zu gelangen, bedurfte schon § 1 a.F. einer ein-
schrinkenden Auslegung des Tatbestandes. Diese wurde von der Literatur durch die
Anwendung der Immanenztheorie®™’ und von der Rechtsprechung mit der Formel des
anzuerkennenden Interesses™™ erreicht.

382 Bechtold, NJW 1998, 2769, 2770; Baums, ZIP 233, 234; Chr. Bahr, WuW 2000, 954, 963

LG Mannheim, WuW/E DE-R 298, 302 ,,Stromversorgung

S84 Emmerich, Kartellrecht, 9. Aufl., S. 43

585 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 75

%6 vgl. B.L6.b.)cc.)

7 grundlegend: Steindorff, BB 1977, 569, 570f; H. Kohler, ZHR 148, 487, 491ff; vgl. zur
Immanenztheorie oben B.II.1.

¥ vgl. oben B.I1.3b.)dd.)
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1. Immanenztheorie / Formel des Anzuerkennenden Interesses

Diese teleologische Reduktion des Tatbestandes™®” muB natiirlich erst recht fiir den
neuen § 1 gelten, dessen Tatbestand noch weiter gefalit wurde. Auch und gerade der
neue § 1 bedarf aufgrund seiner groBen Reichweite — zwecks Erreichung ange-
messener Ergebnisse — einer Einschrinkung durch die Immanenztheorie® oder
durch die Formel des ,,anzuerkennenden Interesses.> !

Leider verpalite es der Gesetzgeber, die Einschrankung durch die Immanenztheorie
oder die Formel des Anzuerkennenden Interesses, die im Ergebnis wohl das gleiche
meint wie die Immanenztheorie, in den Gesetzestext aufzunehmen®”? oder dort
wenigstens anzudeuten. Daher mufl auch weiterhin mit einem ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmal gearbeitet werden. Dies ist um so bedauerlicher, als der
Gesetzgeber mit der Reform, wie oben gezeigt, in der Sache einen sehr weiten
Tatbestand geschaffen hat und das neue Merkmal des Miteinander-im-Wettbewerb-
Stehens nicht gerade zur Vereinfachung der Differenzierung zwischen § 1 einerseits
und § 14 ff andererseits beitragen kann.

Nur durch diese Einschriankung lassen sich auch in Zukunft von Unternehmen, die in
(potentiellem) Wettbewerb miteinander stehen, wettbewerbsbeschrinkende Ver-
einbarungen treffen, soweit diese unbedingt erforderlich sind, um den kartell-
rechtsneutralen vertraglichen Hauptzweck zu erreichen oder wenn die Vorteile der
Vereinbarung fiir den Wettbewerb die Nachteile deutlich iiberwiegen, insbesondere
also auch in Austauschvertrigen zwischen verschiedenen Handelsstufen der Wirt-
schaft.

Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dal der Handel eine wichtige Funktion in der
Marktwirtschaft innehat. Er ist maBgeblich an der Verteilung, der Lagerung und an
der Finanzierung der Waren beteiligt. Dariiber hinaus ist es nicht selten der Handel
oder ein anderer Absatzmittler, der die Nachfrage nach bestimmten Giitern weckt
oder zumindest stark fordert. Gerade vor diesem Hintergrund scheinen mehrstufige
Handelssysteme fiir den Wettbewerb insgesamt eher forderlich zu sein, als dal} sie
ithn mit Wettbewerbsbeschrankungen, wie sie typischerweise in Vertrdgen zwischen
den einzelnen Handelsstufen enthalten sind, verhindern.

Gleiches gilt natiirlich auch fiir andere Formen des arbeitsteiligen Vertriebs, wie er
insbesondere durch Franchisingsysteme > erreicht wird. Gerade im Bereich des
Franchising schliefen solche Unternehmen einen Vertrag miteinander, die zumindest
in potentiellem Wettbewerb zueinander stehen. Um diese Vertriebsform auch in
Zukunft dem strengen Verbot des § 1 zu entziehen, ist eine Einschrinkung des
Tatbestandes durch die Immanenztheorie notwendig.

% L/B-Bunte, § 1, Rn. 198

" Bunte, WuW 1997, 857, 863

*! Bornkamm, FS GieB, 539, 555

392 kritisch zu einer Aufnahme in den Gesetzestext: Bunte, WuW 1997, 857, 864

393 vgl. hierzu Hénlein, DB 2000, 374, 375, der den Franchisevertrag allerdings als
Vertikalvereinbarung ansieht und nicht § 1 unterstellen will ohne dies zu begriinden; Bornkamm,
FS GieB, 539, 555
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Eine weitere wichtige Fallgruppe der Anwendung der Immanenztheorie sind Fille, in
denen ein Unternehmen einen neuen Markt erschlieBen will und sich dabei weit-
gehender Wettbewerbsbeschrankungen seiner Absatzmittler bedient. Hier wird
angenommen, daf} dies nicht zu einer Verminderung, sondern zu einer Verstirkung
des Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt fiihrt, weil ein neuer Wettbewerber den
Markt betritt. In diese Kategorie hitte man sicherlich auch den Carpartner-Fall ein-
ordnen konnen. Allerdings sind hier zeitliche Begrenzungen unbedingt notwendig.

Wegen der librigen hierzu hiufig diskutierten Fallgestaltungen sei — wie auch fiir die
Frage der Rechtsgiiterabwigung’* — auf die Ausfithrungen unter B.IL2. verwiesen.

Bei allem Vorgesagten darf nicht iibersehen werden, dal Ausnahmen vom Kartell-
verbot grundsitzlich nur in den Féllen der §§ 2 bis 6 vorgesehen sind. Es ist davor zu
warnen, mit der Immanenztheorie die ausdriicklich und abschlieBend im Gesetz
vorgesehenen Ausnahmen vom Kartellverbot (§§ 2 bis 6) und insbesondere die
Freistellungsmoglichkeit des § 7 und die Erlaubnis gemil § 8 zu umgehen. Schwere
Verstofle gegen § 1 konnen nicht iiber die Immanenztheorie gerettet werden, sondern
miissen — bei Vorliegen von deren Voraussetzungen — gemil3 § 7 freigestellt oder
gemil § 8 vom Bundesminister fiir Wirtschaft ausnahmsweise erlaubt werden.

2. Aufnahme in den Gesetzestext

Fraglich ist allerdings, ob der Gesetzgeber dies liberhaupt besser 16sen wollte. Wie
oben bereits angesprochen hat der Gesetzgeber auf Warnungen aus der Literatur’”
nicht gehort und sich wissentlich dagegen entschlossen, die Formel des anzu-
erkennenden Interesses in den Gesetzestext aufzunehmen.””® Wenn in der Be-
griimdung des Gesetzentwurfs dann auch noch erwidhnt wird, da3 mit der Reform
,das deutsche Recht mit dem europdischen Recht harmonisiert werden®’ soll —
freilich ohne die Unterscheidung von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbe-
schrankungen aufzugeben — und daB ,,durch die Einfiihrung eines ergidnzenden
Freistellungstatbestands (§ 7) fiir Kartelle den Unternehmen und den Kartellbehérden
mehr Flexibilitat eingeréiumt“598 werden soll, so mufl man sich fragen, ob damit nicht
ein generelles Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, wie nach dem europiischen Vorbild,
eingefiihrt werden sollte.

Allerdings sind weitere Anhaltspunkte hierfiir nicht ersichtlich. Insbesondere wurde
dies nirgendwo ausdriicklich erwihnt, was bei einer so gravierenden Anderung doch
zu erwarten gewesen wire. Es ist daher davon auszugehen, daf3 es sich bei der Nicht-
Aufnahme der Formel des anzuerkennenden Interesses nur um eine gesetzgeberische
Nachléssigkeit handelt.

> vgl. oben B.IL.2.

*° Bunte, WuW 1997, 857, 863

% ygl. oben D.I.3. und D.I.3.b.) a.E.

7 BT-Drucks. 13/9720, S. 30

> BT-Drucks. 13/9729, S. 30 (Erginzung in der Klammer vom Verfasser)
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I11. Rechtsfolge
1. Nichtigkeit

Zur Rechtsfolge eines VerstoBBes gegen das Verbot des § 1 schweigt sich dieser in der
Neufassung aus. Die Rechtsfolge ergibt sich nunmehr nicht wie zuvor direkt aus dem
Gesetzestext, sondern nur noch aus den allgemeinen Regeln des Zivilrechts, denen
natiirlich auch die Kartellvereinbarungen unterliegen. Maflnahmen, die gegen das
Verbot des § 1 verstoBen, sind jetzt in Verbindung mit § 134 BGB wegen eines
VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot nichtig.™ Dariiber hinaus wird nach der
6. Novelle nunmehr schon der Abschlufl eines Kartellvertrages verboten und als
Ordnungswidrigkeit in § 811 Nr.1 GWB sanktioniert und nicht erst seine
Durchfiihrung wie bislang.’

2. Reichweite der Nichtigkeit

Soweit sich zum Beispiel in einem vertikalen Vertragsverhiltnis eine wettbewerbs-
beschrinkende Klausel findet, die nicht den Anforderungen des § 1 geniigt, ist die
Klausel nichtig, nicht aber das gesamte Vertragsverhéltnis.

Soweit eine Vereinbarung ordnungsgemél zwecks Legalisierung angemeldet wurde,
ist die Rechtsfolge zunichst lediglich die schwebende Unwirksamkeit.®*' Mit der
Erteilung der Freistellung wird das Kartell voll wirksam. Wird die Entscheidung
versagt, ist die Vereinbarung nichtig.

Die Reichweite der Nichtigkeit ergibt sich — wie bisher® — aus § 139 BGB. Wurde
der Vertrag geschlossen, ohne da3 der Wettbewerbsklausel, nach dem gegebenenfalls
zu ermittelnden Parteiwillen, eine mafigebliche Bedeutung zukommen sollte, so
bleibt der Vertrag im iibrigen wirksam, unterliegt dann aber ggf. als Vertikalverein-
barung der zusétzlichen Kontrolle nach §§ 14 ff. Ist dagegen davon auszugehen, daf3
der nach § 1 nichtigen wettbewerbsbeschrankenden Klausel eine solche Bedeutung
zukommt, dal} die Parteien den Vertrag nicht ohne sie geschlossen hitten, erstreckt
sich die Nichtigkeit der Klausel auf den Vertrag insgesamt, § 139 BGB. Es sollte
daher vor der Aufnahme von salvatorischen Klauseln in solche Vertrége stets gepriift
werden, ob der Erhalt des Vertrages fiir den Fall der Nichtigkeit einzelner Klauseln
wirklich gewollt ist. Fiir eine Anwendung der §§ 14 ff bleibt in den letztgenannten
Fillen natiirlich kein Raum mehr.

Uber die Doppelkontrolle besteht so die Mdglichkeit, eine nicht iiber die Immanenz-
theorie zu rettende Klausel in einem Vertrag, der zwischen miteinander im Wett-
bewerb stehenden Unternehmen geschlossen wurde, nach § 1 fiir nichtig zu erkliren,
wiéhrend der Vertrag im iibrigen (soweit § 139 BGB oder eine salvatorische Klausel
hierfiir Raum lassen) lediglich der Miflbrauchskontrolle der §§ 14 ff zu unterwerfen

%% Bechtold, BB 1997, 1853, 1854

690 Wiedemann-Stockmann, § 7, Rn. 76

0V [/M-Zimmer, § 1, Rn. 323; Wiedemann-Topel, § 50, Rn. 3
502 vgl. oben B.IIL2.
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ist. Hierdurch lassen sich alle Formen wettbewerbswidrigen Verhaltens sachge-
rechten Losungen zufiihren.

Klassische Kartellvertrage sind insgesamt nichtig. Die Nichtigkeit erstreckt sich hier
auch auf die sogenannten Ausfiihrungsvertrage, also solche Vertriage, die zur Ver-
festigung oder Durchfiihrung des Kartells dienen.®® Nicht von der Nichtigkeit erfaft
werden aber die reinen Folgevertrdge, also solche Vertrige, die ein Kartellmitglied
mit seinen Abnehmern zu iiberhéhten Preisen schlief3t.

3. Schadensersatz

Die Opfer eines Kartells konnen nach den allgemeinen Regeln des Zivilrechts von
den Kartellunternehmen den ihnen entstandenen Schaden ersetzt verlangen. An-
spruchsnorm ist nunmehr § 33, der allerdings nur im GWB fixiert, was sich bislang
schon aus §§ 823 II, 1004 BGB ergab. Die Probleme bei der Bestimmung des
schadensersatzberechtigten Personenkreises bleiben auch im Rahmen der nunmehr
anzuwendenden §§ 1, 33 offen. Ebenfalls sind die schon oben®™ zu § 1 a.F.
referierten Probleme bei der Bemessung der Hohe des Schadens und dessen Beweis
nicht beseitigt worden. So gilt weiterhin, da das Opfer eines Kartells seinen
Schaden zu beweisen hat, was im Einzelfall sehr schwierig sein kann und unter
Umstidnden zu unbilligen Ergebnissen fiihrt.

Mir erschiene es daher nur recht und billig, wenn man in den Fillen, in denen auf-
grund eines nachgewiesenen (rechtswidrigen) Kartells Schidden verursacht wurden,
die Beweislast flir den Schaden zugunsten des Geschddigten umdrehen wiirde. So
bliebe es dem Schidiger unbenommen, zum Beispiel durch die Vorlage anderer,
etwa vor der Bildung des Kartells geschlossener Vertrige oder durch andere
Angebote oder Marktstatistiken nachzuweisen, dal dem AuBenstehenden kein
Schaden, oder jedenfalls nicht in der veranschlagten Hohe entstanden ist.

Eine solche Beweislastumkehr wiirde auch dem Sinn und Zweck des Gesetzes besser
gerecht werden. Es wiirde das Unwerturteil, das in § 1 liber Kartelle gefallt wird,
deutlicher zum Ausdruck bringen. Die Beweislastumkehr wiirde dariiber hinaus, wie
auch in anderen Féllen der Beweislastumkehr (z.B. im Falle der Produkthaftung nach
dem ProdHG oder etwa der Halterhaftung nach dem StVG), demjenigen die Beweis-
last auferlegen, in dessen Wirkungskreis die Beweismittel (z.B. Kalkulations-
schemata, Kostenrechnung etc.) flir die zu beweisende Tatsache liegen.

So ist es in der Regel dem geschiadigten Unternehmen nicht moglich, anhand von
Kalkulationsunterlagen oder Auftragen des schidigenden Unternehmens aus der Zeit
vor und nach der Bildung des Kartells seinen Schaden, der meist in der Differenz
zwischen Marktpreis und Kartellpreis bestehen diirfte, zu beweisen. Kann dann
allerdings das Kartell beweisen, das Opfer habe den Schaden gar nicht erlitten,
sondern die iiberhohten Preise an seine Kunden weitergegeben, so tritt eine Umkehr
der Beweislast ein und es liegt an dem Opfer, seinen Schaden zu beweisen, wenn
dieser auf Grund anderer Umstidnde eingetreten ist.

9 Emmerich, Kartellrecht, 9.Aufl., S. 57
604 ygl. B.IIL6.e.)
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Mit dieser Beweislastumkehr wéren sicher nicht alle Problem gelost, der Wettbe-
werbsschutz aber durch die Verbesserung der Erfolgsaussichten von Schadensersatz-
klagen wohl deutlich gestdrkt. Es zeigt sich doch immer wieder, da3 die beste
Aufsicht iiber einen Markt von den Marktteilnehmern selbst ausgeiibt wird. Dartiber
hinaus blockiert ein erfolgreicher Schadensersatzanspruch gemiBl § 33 die Mehr-
erlosabschopfung durch die Kartellbehorden, wie sie von § 34 vorgesehen wird, § 34
IV. Auch weil es sicher besser ist, den Wettbewerb durch solche ausgleichenden
Schadensersatzanspriiche zu stirken als den Staatshaushalt mit der Mehrerlos-
abschopfung zu sanieren, sollte wie vorstehend beschrieben vorgegangen werden.

4. Unterlassung

Neben Schadensersatzanspriichen konnen die betroffenen Unternehmen natiirlich
auch nach der neuen Rechtslage die Beseitigung der Stérung in Form der Auflosung
des Kartells gemi3 § 33 verlangen. Hierzu sind, wie schon nach altem Recht auch
Verbiande zur Forderung gewerblicher Interessen berechtigt, § 33 S. 2.

5. Sanktionen

Gemidll § 32 kann die Kartellbehorde dem Kartell die weitere Durchfiithrung im
Wege des objektiven Untersagungsverfahrens verbieten. Vorsétzliche oder fahr-
lassige VerstoBBe gegen § 1 werden von § 81 I Nr. 1 als Ordnungswidrigkeit einge-
stuft. Entgegen der alten Rechtslage wird jetzt nicht mehr erst die Durchfiihrung der
Kartellvereinbarung, sondern bereits deren Abschluf3 von § 81 I Nr. 1 sanktioniert.

Die Hohe der verhdngten Buf3gelder ist neuerdings tatséchlich geeignet, auch grof3ere
Unternehmen nachhaltig zu beeindrucken.®”® Ist eine Vereinbarung ordnungsgemiB
zwecks Legalisierung angemeldet, so stellt dies bis zur Entscheidung hieriiber ein
Verfolgungshindernis dar, § 81 V.

605 BKartA TB 1997/98, S. 34, 108 , Starkstromkabel*, wo eine GeldbuBe von immerhin DM 280
Mio. verhidngt wurde
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D. Ergebnis

1.

112

Eine sachliche Anderung des Kartellbegriffs war vom Gesetzgeber mit der
Neufassung des Tatbestandes des § 1 GWB nicht bezweckt, ist aber
eingetreten.

Durch die neuen Gruppenfreistellungsverordnungen entwickelt sich das euro-
pdische Kartellrecht auf das deutsche System zu, indem auch dort de facto die
Unterscheidung zwischen vertikalen und horizontalen Wettbewerbsbe-
schrankungen eingefiihrt wird. Verstiarkt wird diese Tendenz durch die
Reformbestrebungen der EU-Kommission, durch die das bisherige System des
Verbots mit Erlaubnisvorbehalt zu einem System der Legalausnahmen ver-
andert werden soll.

Dagegen wurde im deutschen Kartellrecht durch die Einflihrung des Merkmals
des Miteinander-im-Wettbewerb-Stehens die Abgrenzung zwischen horizon-
talen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen und daran ankniipfend die
Rechtsfolgen der §§ 14 ff oder des § 1 stark verwissert und aus dem Tatbe-
stand des § 1 in den Bereich der Tatbestandsrestriktion der Immanenztheorie
verlegt.

Vereinbarungen, die in den ausgeweiteten Anwendungsbereich des neuen § 1
fallen und nicht iiber die Immanenztheorie oder die Formel des anzu-
erkennenden Interesses dem Tatbestand entzogen werden koénnen, kénnen
gemil § 7 freigestellt werden.

Durch diese Anderung erfolgte eine sachliche Angleichung an das damalige
europdische Kartellrecht, in dem ebenfalls ein sehr weiter Tatbestand anhand
von Freistellungen auf ein fiir die Praxis handhabbares Maf3 gebracht wurde.
Gleichzeitig bewegt sich aber das europiische Kartellrecht von dieser Position
schon wieder weg (vgl. oben 2.)

Der extrem weite Tatbestand des § 1 kann nicht durch eine einschréinkende
Interpretation des Merkmals des potentiellen Wettbewerbs eingeschrankt
werden.

Bereits die Aufnahme einer wettbewerbsbeschrinkenden Klausel in einen
Vertrag deutet stark darauf hin, daB3 die Parteien zumindest in potentiellem
Wettbewerb miteinander stehen.

Uber die zuldssige Doppelkontrolle sowohl nach § 1 als auch nach §§ 14 ff
konnen alle Sachverhalte erfa3t und einer nach dem Zweck des Gesetzes zu
ermittelnden sinnvollen Losung zugefiihrt werden. Schutzliicken entstehen
nicht.

Einzelne Klauseln in Vertragen konnen anhand von § 1 GWB gepriift und fiir
nichtig gehalten werden. Der restliche Vertrag unterliegt, unter Beachtung von



§ 139 BGB, gegebenenfalls lediglich der Miflbrauchsaufsicht geméal} der §§ 14f
f GWB.

Den Mitgliedern eines Kartells sollte die Beweislast dafiir obliegen, dall durch
das von ihnen begriindete und unterhaltene Kartell ein Schaden bei einem
Kléger nicht eingetreten ist.
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Knopfle, Robert;

Knopfle, Robert;

Knopfle, Robert;

Koch, N.;

118

Zur Gegenstands-, Zweck- und Folgetheorie in § 1| GWB,;
BB 1975, 628 ff

Die sogenannten Bagatellkartelle der ,,neuen Wettbewerbspolitik®;
DB 1970, 93 ff

Baumbach/Hopt; Handelsgesetzbuch, 29. Aufl., Miinchen 1995
Zitiert: Baumbach/Hopt, 29. Aufl., § x HGB, Rn. y;
Baumbach/Hopt; Handelsgesetzbuch, 30. Aufl., Miinchen 2000
Zitiert: Baumbach/Hopt, § x HGB, Rn. y;

Ware und gewerbliche Leistung; WRP 1956, 261 ff

Zur Kartellrechtlichen Problematik der Zusammenfassung von
Konzernunternehmen unter einer einheitlichen Leitung im Sinne
des § 18 AktG; ZHR 131, 193 ff

Aktiengesetz, 3. Auflage, Miinchen 1997;
Zitiert: Hiiffer, § x AktG, Rn. y

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Kommentar,
2. Auflage, Miinchen 1992;

Emmerich, Volker;
Immenga, Ulrich;
Moschel, Wernhard; u.a.

Zitiert: /M-Bearbeiter, § x a.F., Rny

Bearbeiter:

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Kommentar,
3. Auflage, Miinchen 2001;

Bearbeiter: Zimmer, Daniel; u.a.
Zitiert: /M-Bearbeiter, § X, Rny
EG-Wettbewerbsrecht, Kommentar, Band I. Miinchen 1997;

Emmerich, Volker;
Sauter, Herbert;
Schmidt, Karsten;
Veelken, Winfried; u.a.

Zitiert: Bearbeiter in /M EG-WDR, S. x (Rn. y)

Bearbeiter:

Grenzen des kartellrechtlichen Ausnahmebereichs Arbeitsmarkt;
Miinchen, 1989

Die neue Bagatellbekanntmachung der Kommission;
WuW 1998, 119 ff

Der Rechtsbegriff ,,Wettbewerb und die Realitét des
Wirtschaftslebens, Koln u.a. 1966

Zitiert: Knopfle, Der Rechtsbegriff ,,Wettbewerb®

Kann der Inhalt des Wettbewerbs 1.S. des § 1 GWB bestimmt
werden?; DB 1991, 1433 ff

Ist die marktbeherrschende Gruppen betreffende Regelung des
GWRB sinnvoll und berechtigt?; BB 1983, 1421 ff

Das Verhiltnis der Kartellvorschriften des EWG-Vertrages zum
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen; BB 1959, 241 ff



Koenigs, Folkmar;

Kohler, Helmut;

Langer, Lutz;

Leberl, Diethard G.;

Leo, Hans-Christoph;

Loewenheim, Ulrich/ Belke, Rolf
[Hrsg.];

Loffler, Joachim;

Lukes, Rudolf;

Lukes, Rudolf;

Marina Wellenhofer-Klein;

Markert, Kurt;
Martinek, Michael;

Moschel, Wernhard;
Moschel, Wernhard;

Miiller-Henneberg, Hans/ Schwartz,

Gustav/ Benisch, Werner [Hrsg.];

Miinchner Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch;

Anmerkung zum Urteil ,,FluBspat des BGH v. 1.7.1964;
NIW 1964, 2343 ff

Wettbewerbsverbote bei Verduerung und Stillegung von
Unternehmen in Kartellrechtlicher Sicht; ZHR 148, 487 ff

Der Begriff Unternehmen im GWB, Berlin 1978
Zitiert: Langer, S. x

Zur Zeitkomponente im Marktbegriff des GWB,
Pfaffenweiler 1988

Zitiert: Leberl, S. x

Zum Begriff der Schutzvorschrift in § 35 GWB;
WuW 1959, 485 f

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Kommentar;
Herne/Berlin; Stand: 14. Erg.Lfg., Stand: 1.3.1993

Loewenheim, Ulrich;
Westrick, Klaus; u.a.

Bearbeiter:

Zitiert: Bearbeiter in Loewenheim/Belke, § x, Rn. y

Zur Reichweite des gesetzlichen Wettbewerbsverbots in der
Kommanditgesellschaft; NJW 1986, 223 ff

Der Kartellvertrag, Miinchen 1959;
Zitiert: Lukes, Kartellvertrag

Zum Verstiandnis des Wettbewerbs und des Marktes in der
Denkkategorie des Rechts; Festschrift fiir Franz Bohm,
Karlsruhe 1965, S. 199 ff

Zitiert: Lukes, FS B6hm, S.

Das neue Kartellverbot und seine Abgrenzung zu den
Vertikalvereinbarungen; WuW 1999, 557 ff

Gegenstandstheorie und Preismeldestellen; ZHR 134, 53 ff
Franchising, Heidelberg 1987

Zitiert: Martinek, Franchising,

Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, Koln u.a. 1983

Abschied von der Gegenstandstheorie in § 1 GWB;
NIW 1975, 94 ff

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen und Européisches

Kartellrecht, Gemeinschaftskommentar, 4. Auflage, 1. Lieferung

§§ 1-4 GWB, Kéln u.a. 1980;

Benisch, Werner;
Miiller-Henneberg, Hans; u.a.

Zitiert: GK-Bearbeiter, § x, Rny

Bearbeiter:

Rebmann, Kurt / Sacker, Franz Jiirgen [Hrsg]; Band 1,
Allgemeiner Teil (§§ 1 —240) AGB-Gesetz, 3. Aufl,,

Miinchen 1993;
Bearbeiter: Reuter, Dieter u.a.

Zitiert: MiinchKomm-Bearbeiter, § x, Rn. y
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Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch;

Palandt, Otto [Begr.];

Plalimann, Norbert;

Polley, Romina / Seeliger, Daniela;

Polley, Romina;

Raiser, Thomas;

Rittner, Fritz;

Rittner, Fritz;

Rittner, Fritz;

Sacker, Franz-Jiirgen;

Sandrock, Otto;

Sandrock, Otto;

Schaub, Giinther;
Schlegelberger, Franz [Begr.];

Schmidt, Karsten;

Schmidt, Karsten;

Schmidt, Karsten;

Schmidt, Karsten;
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Rebmann, Kurt / Sacker, Franz Jiirgen [Hrsg.]; Band 2,
Schuldrecht, Allgemeiner Teil (§§ 241 - 432); 3. Aufl. 1994;

Bearbeiter:
Zitiert: MiinchKomm-Bearbeiter, § x BGB, Rn. y
Biirgerliches Gesetzbuch, 60. Aufl., Miinchen 2001;

Grunsky, Wolfgang; u.a.

Bearbeiter: Heinrichs, Helmut u.a.
Zitiert: Palandt/Bearbeiter, § x BGB, Rn. y
Rechtsbegriffe im Wettbewerbsrecht; JZ 1968, 81 ff

Die neue Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikalvertrage Nr.
2790/99 — Thre praktische Anwendung —; WRP 2000, 1203 ff

Preisddmpfende Maflnahmen im Rahmen eines
Gemeinschaftsunternehmens als Versto3 gegen § 1 GWB;
WuW 1998, 939 ff

Das Unternehmen als Organisation, Berlin 1969

Wirtschaftsrecht, 2. Auflage, Heidelberg 1987

Zitiert: Rittner, Wirtschaftsrecht, S. x

Unternehmen und Freier Beruf als Rechtsbegriffe, Tiibingen 1962

Die AusschlieBlichkeitsbindung nach dem Gesetzt gegen
Wettbewerbsbeschrankungen; DB 1957, 1091 ff

Zur Berticksichtigung der Marktposition des Unternehmens im
Recht der Wettbewerbsbeschrankungen; BB 1967, 681 ff

Grundbegriffe des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen,
Miinchen 1968;

Zitiert: Sandrock, Grundbegriffe, S. x

Gentlemen's agreement, aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen und gleichformiges Verhalten nach dem GWB;
WuW 1971, 858 ff

Arbeitsrechts-Handbuch, 9. Aufl., Miinchen 2000

Handelsgesetzbuch, Band I11/1, §§ 105-160 5. Aufl.,
Miinchen 1992
Bearbeiter: Martens, Klaus-Peter

Zitiert: Schlegelberger-Bearbeiter, § x HGB, Rn. y

Kartellverfahrensrecht — Kartellverwaltungsrecht — Biirgerliches
Recht, K6ln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1977,

Zitiert: Karsten Schmidt, Kartellverfahrensrecht

Kartellverbot und ,,sonstige Wettbewerbsbeschrankungen®,
Koln u.a. 1978,

Zitiert: K. Schmidt, Kartellvertrag
Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., K6ln, Berlin, Bonn, Miinchen 1997
Zitiert: K. Schmidt, Gesellschaftsrecht

Der Vergleichsvertrag unter Konkurrenten: ein Kartell?;
JuS 1978, 736



Schmidt, Karsten;

Schmidt, Karsten;

Schmidt, Karsten;

Schmidt, Rudolf;
Schmiedel, Burkhard;

Schmude, Jiirgen;

Schiitz, Jorg;

Schwarz, Giinter Christian;

Schwarze, Jiirgen [Hrsg.]

Semler, Franz-Jorg / Bauer,
Michael,

Seydel, Helmut;

Staudinger, J. von;

Steindorff, Ernst;

Steindorff, Ernst;

Steindorff, Ernst;

Traub, Fritz;

Ulmer, Peter /
Wiedemann, Gerhard;

Ulmer, Peter;

Ulmer, Peter;

,unternehmen® und ,,Abhéngigkeit*: Begriffseinheit und
Begriffsvielfalt im Kartell- und Konzernrecht; ZGR 1980, 227

,,Altes“ und ,,neues* Kartellverbot; AG 1998, 551 ff

Ausschlieflichkeitsbindung, Kartellverbot und Immanenztheorie —
Zum Verhéltnis zwischen § 16 GWB und § GWB; Festschrift fiir
Otto Sandrock, Heidelberg 2000, S. 833 ff

Zitiert: K. Schmidt, FS Sandrock, x
Freie Berufe und Kartellgesetz, Diss. Koln, 1969;
Kontrahierungszwang aus § 25 Absatz 1 GWB; WRP 1966, 41 ff

Der Unternehmensbegriff im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen, Diss Bonn, 1968;

Interne Willensbildung und Kartellrecht; WuW 1998, 335 ff

Kartellvertrag und sonstige wettbewerbsbeschrankende Vertrige,
Koéln u.a. 1984

Zitiert: Schwarz, Kartellvertrag,
EU-Kommentar, Baden-Baden, 2000
Bearbeiter: Brinker, Ingo, u.a.

Zitiert: Schwarze-Bearbeiter, Art. X, Rn. y

Die neue EU-Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale
Wettbewerbsbeschrankungen — Folgen fiir die Rechtspraxis;
DB 2000, 193 ff

Zur Systematik des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen;
NIW 1957, 1300 ff

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz
und Nebengesetzen, Zweites Buch. Recht der Schuldverhéltnisse
§§ 535-563 (Mietrecht 1), 13. Bearbeitung, Berlin 1995;

Bearbeiter: Emmerich, Volker

Sonnenschein, Jiirgen
Zitiert: Staudinger/Bearbeiter (1995), § x, Rn. y

Gesetzgeberische Moglichkeiten zu verbesserter Durchsetzung des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen; ZHR 138, 504 ff

Gesetzeszweck und gemeinsamer Zweck des § 1 GWB;
BB 1977, 569 ff

Bezugsbindungen und gemeinsamer Zweck in § 1 GWB;
BB 1981, 377 ff

,,Geltungserhaltende Reduktion® bei nichtigen vertraglichen
Wettbewerbsverboten?; WRP 1994, 802 ff

Das Verbot abgestimmter Verhaltensweisen; in: Handbuch des
Wettbewerbs, S. 271 ff, [Hrsg.] Cox, Helmut / Jens, Uwe /
Markert, Kurt; Miinchen 1981,

Abgestimmte Verhaltensweisen im Kartellrecht, Karlsruhe 1972

,»Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen im Rahmen von
Unternehmenszusammenschliissen; WuW 1960,163 ff
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Ulmer, Peter;

Vollmer, Lothar;

Wallenberg, Gabriela von;
Wiedemann, Gerhard [Hrsg.];

Wilhelm, Jan;

Willoweit, Dietmar;

Wissenschaftlicher Beirat beim
BmWi

Zeitler, Gottfried,

Zo6llner, Wolfgang [Hrsg.];
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Die kartellrechtliche Beurteilung von Wettbewerbsverboten bei
UnternehmensverduBerung; NJW 1982, 1975 ff

Wettbewerbsrechtliche Mehrerlgsabschopfung nach der UWG-
und GWB-Novelle; DB 1979, 2213 ff

Kartellrecht, Neuwied u.a., 1997
Handbuch des Kartellrechts, Miinchen 1999

Bearbeiter: Wiedemann, Gerhard;
Stockmann, Kurt;
Dieckmann, Holger;
Topel, Julia

Zitiert: Wiedemann-Bearbeiter
Wo ist das Kartellverbot?; ZHR 149, 444 ff

Rechtsgeschift und einverstindliches Verhalten;
NIW 1971, 2045 ff

Reform der europiischen Kartellpolitik; WuW 2000, 1096 ff

Der Konzernrabatt; WuW 1959, 621 ff

Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, Bd 1, 2. Auflage,
Ko6ln u.a. 1988

Bearbeiter: Koppensteiner, Hans-Georg; u.a.

Zitiert: Bearbeiter in Kélner Kommentar, § x AktG, Rn. y



AbKkiirzungsverzeichnis

Es werden die iiblichen Abkiirzungen verwendet.

Stadtenamen ohne Angabe des Gerichts bezeichnen das jeweilige Oberlandesgericht.
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