Kartellrechtin
der Unternehmens-
praxis

Was Management, Compliance
und Rechtsberater wissen g
mussen

4. Auflage

-9 @ Springer Gabler




Kartellrecht in der Unternehmenspraxis



Thomas Kapp - Sebastian Janka
Guido Jansen

Kartellrecht in der
Unternehmenspraxis

Was Management, Compliance und
Rechtsberater wissen muissen

4., vollstandig Uberarbeitete Auflage

@ Springer Gabler



Thomas Kapp Sebastian Janka
Stuttgart, Deutschland Miinchen, Deutschland

Guido Jansen
Diisseldorf, Deutschland

ISBN 978-3-658-34979-0 ISBN 978-3-658-34980-6 (eBook)
https://doi.org/10.1007/978-3-658-34980-6

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie; detail-
lierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Springer Gabler

© Der/die Herausgeber bzw. der/die Autor(en), exklusiv lizenziert durch Springer Fachmedien Wiesbaden
GmbH, ein Teil von Springer Nature 2004, 2014, 2018, 2021

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung, die nicht ausdriicklich
vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist, bedarf der vorherigen Zustimmung der Verlage. Das gilt insbesondere
fiir Vervielfiltigungen, Bearbeitungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und Ver-
arbeitung in elektronischen Systemen.

Die Wiedergabe von allgemein beschreibenden Bezeichnungen, Marken, Unternehmensnamen etc. in diesem
Werk bedeutet nicht, dass diese frei durch jedermann benutzt werden diirfen. Die Berechtigung zur Benutzung
unterliegt, auch ohne gesonderten Hinweis hierzu, den Regeln des Markenrechts. Die Rechte des jeweiligen
Zeicheninhabers sind zu beachten.

Der Verlag, die Autoren und die Herausgeber gehen davon aus, dass die Angaben und Informationen in diesem
Werk zum Zeitpunkt der Veroffentlichung vollstdndig und korrekt sind. Weder der Verlag noch die Autoren oder
die Herausgeber tibernehmen, ausdriicklich oder implizit, Gewéhr fiir den Inhalt des Werkes, etwaige Fehler oder
AuBerungen. Der Verlag bleibt im Hinblick auf geografische Zuordnungen und Gebietsbezeichnungen in ver-
offentlichten Karten und Institutionsadressen neutral.

Planung: Catarina Gomes de Almeida

Springer Gabler ist ein Imprint der eingetragenen Gesellschaft Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH und ist
ein Teil von Springer Nature.

Die Anschrift der Gesellschaft ist: Abraham-Lincoln-Str. 46, 65189 Wiesbaden, Germany


https://doi.org/10.1007/978-3-658-34980-6
http://dnb.d-nb.de

Vorwort zur 4. Auflage

In den letzten 25 Jahren hat sich das Kartellrecht zu einem der wichtigsten Gebiete des
Wirtschaftsrechts entwickelt. Auch wenn sich der mediale Fokus im Zusammenhang mit
dem Kartellrecht hiufig auf GroBSkonzerne und zuletzt insbesondere die ,,Big Five* der
Digitalwirtschaft richtet, betrifft das Kartellrecht Unternehmen aller Groenordnungen
und Branchen gleichermaflen. Gerade auch mittelstindische Unternehmen sind in teil-
weise existenzieller Weise betroffen. Dies haben u. a. die Bugeldverfahren in eher mittel-
standisch geprdgten Branchen wie Spanplatten, Mehl, Bier, Wurst, StiBwaren, Sanitér-
groBhandel, Automobilzulieferer, Pflanzenschutzmittel, Technische Gebdudeausstattung
etc. deutlich gezeigt. Tatsdchlich ist die Geschéftspraxis fast aller Unternehmen in viel-
faltiger Weise vom Kartellrecht beriihrt. Dies gilt nicht nur bei Unternehmenszusammen-
schliissen oder Kooperationen mit Wettbewerbern sowie im Rahmen der Verbandsarbeit,
sondern gerade auch im Einkauf und Vertrieb bzw. beim Umgang mit Lieferanten und
Kunden. Ebenso wichtig wie das eigene kartellrechtskonforme Verhalten ist es dabei,
mogliche Kartellrechtsverstole der Marktgegenseite zu erkennen und sich angemessen
zur Wehr zu setzen.

Dieses Buch ist fiir den Praktiker im Unternehmen geschrieben, und zwar sowohl in der
Geschiftsleitung als auch in der Rechts- oder Complianceabteilung. Es dient als Leit-
faden, um kartellrechtliche Probleme zu erkennen, zu analysieren und praxisnahe Losun-
gen zu finden. Mit diesem Ansatz schlieft das Buch eine Liicke in der Kartellrechts-
literatur, welche sich meist an den bereits spezialisierten Juristen wendet oder einen primér
akademischen Fokus hat. An diesem Ansatz hat sich gegeniiber den Vorauflagen nichts
gedndert.

Mit der 4. Auflage wurde der Kreis der Autoren mit Herrn Dr. Sebastian Janka und
Herrn Dr. Guido Jansen um zwei erfahrene Kollegen erweitert, die das Werk auch in Zu-
kunft fortfiihren werden. Die bewihrte Gliederung und die weitestgehend gemeinsame
Behandlung des deutschen und europdischen Rechts wurden beibehalten und der Inhalt
entsprechend aktualisiert. Hinzugekommen sind elektronische Flashcards, die einerseits
eine Lernkontrolle ermdglichen, andererseits in Teilen aber auch als Vorlage fiir ein Frage-
Antwort-Spiel oder als Kontrollfragen im Rahmen von Compliance-Schulungen die-
nen konnen.



Vi Vorwort zur 4. Auflage

Inhaltlich wurden neben der Weiterentwicklung der Kartellrechtspraxis in den letzten
4 Jahren insbesondere die Anderungen durch die 10. GWB-Novelle (GWB-Digitalisie-
rungsgesetz) umfassend beriicksichtigt, die neben den namensgebenden zusitzlichen Re-
geln zur Missbrauchsaufsicht im Bereich der Digitalwirtschaft insbesondere auch sehr
praxisrelevante Anderungen im Bereich der Fusionskontrolle und der KartellbuBgeld-
verfahren gebracht hat.

Wir danken Frau Carolin Goldbeck, die uns als wissenschaftliche Mitarbeiterin bei der
Materialrecherche und der Erstellung der Flashcards fiir die 4. Auflage nachhaltig unter-
stiitzt hat.

Stuttgart, Deutschland Thomas Kapp
Miinchen, Deutschland Sebastian Janka
Diisseldorf, Deutschland Guido Jansen

Mai 2021
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Einleitung

Zusammenfassung

Das Kartellrecht ist nach wie vor und zunehmend auf dem Vormarsch: Es erfasst heute
alle Unternehmen (gleich welcher Grofe), alle Lebensbereiche, alle Verfahrensarten
(Verwaltungsverfahren, Fusionskontrolle, Bufigeldverfahren, Zivilrecht) und alle (lei-
tenden) Personen im Unternehmen.

Dieses Buch hat das Ziel, Praktikern moglichst rasch einen fundierten Uberblick
iiber das Kartellrecht zu geben. Dabei kann es in zweifacher Weise genutzt werden:
Zum einen als ,,Lesebuch®, um einen Gesamtiiberblick zu erhalten. Zum andern kann
es ad hoc die Losung konkreter Fragestellungen mit kartellrechtlicher Prigung unter-
stiitzen. Fiir die Praxis ist es wichtig, sich die klassischen fiinf ,,Einfallstore des Kartell-
rechts* in die Unternehmenspraxis zu vergegenwirtigen: Vertragsrecht, Vertriebsrecht,
M&A/Fusionskontrolle, Missbrauchskontrolle und Buf3geldverfahren. Allerdings bie-
tet das Kartellrecht fiir ein Unternehmen nicht nur Risiken, sondern auch Chancen, die
wirtschaftlich von groBler Bedeutung sein konnen, wie etwa die Moglichkeit, sich mit
Blick auf die kartellrechtliche Unzuldssigkeit von bestehenden (ungiinstigen) Vertriagen
zu losen, oder als Kartellgeschédigter Schadenersatz zu fordern.

1.1 Fiir wen ist dieses Buch gedacht und wie wird es genutzt?

Dieses Buch ist fiir den Praktiker als Einstieg ins Kartellrecht gedacht. Es ist ein Leitfaden
fir Unternehmer, Geschiftsfiihrer, Vorstinde, Aufsichtsrite, Justitiare, Compliance-
Verantwortliche, Controller, M&A-Abteilungen und alle anderen Personen, die Fithrungs-
verantwortung in Unternehmen tragen (z. B. in Einkauf und Vertrieb). Dieser Leitfaden
soll dariiber hinaus auch allen — kartellrechtlich nicht spezialisierten — Beratern (Rechts-

© Der/die Autor(en), exklusiv lizenziert durch Springer Fachmedien Wiesbaden 1
GmbH, ein Teil von Springer Nature 2021
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2 1 Einleitung

anwilten, Notaren, Steuerberatern, Wirtschaftspriifern, Unternehmensberatern etc.) einen
schnellen Uberblick iiber die praktisch relevanten Fragen des Kartellrechts vermitteln. Der
Leser erhdlt neben grundsitzlichen Erlduterungen auch Hilfen fiir die Praxis (wie
z. B. Hinweise, Checklisten, Informationsquellen etc.).

Das Buch ist themenorientiert aufgebaut und verzichtet nicht nur auf eine an Paragra-
fen ausgerichtete Darstellung des Kartellrechts, sondern auch auf die iibliche separate
Behandlung von deutschem und europiischem Kartellrecht (die einzige Ausnahme stellt
die Fusionskontrolle dar). Eine solche Trennung ist nach der weitgehenden Angleichung
des deutschen Rechts an die europdischen Regelungen entbehrlich. Aufgrund des Vorrangs
des europdischen Rechts im zwischenstaatlichen Handel werden daher die einzelnen
Bereiche zunichst aus Sicht des europidischen Rechts analysiert und ggf. noch bestehende
Besonderheiten des deutschen Rechts erldutert.

Der Leser kann das Buch in zweifacher Weise benutzen: Er kann es einmal als ,,Lese-
buch* benutzen und sich so einen ,,Panoramablick® {iber das geltende Recht verschaffen.
Das Buch kann aber auch als praktischer Ratgeber in der tiglichen Praxis dienen: Sobald
in der tdglichen Arbeit ein Problem mit Beriihrung zum Kartellrecht erkannt ist, findet
man hier eine erste Orientierung. Der Zugang zu den einschldgigen Themen wird tiber das
Inhalts- bzw. Stichwortverzeichnis schnell erdffnet. In vielen Fillen ist durch die Lektiire
des Buches schon eine grobe Einschétzung der kartellrechtlichen Relevanz eines Sachver-
halts moglich. Falls eine tiefergehende Analyse erforderlich wird, empfiehlt sich der
Riickgriff auf die im Kap. 9 verzeichnete Spezialliteratur oder einen kartellrechtlich ver-
sierten Berater.

Auf einen umfangreichen Nachweis in den Fufinoten wurde bewusst verzichtet. Soweit
dennoch FuBinoten vorhanden sind, wird dort auf aktuelle Rechtsentwicklungen hingewie-
sen. Auflerdem werden Referenzen zu noch nicht geklirten Streitfragen gegeben.

1.2 Kartellrecht erfasst alle Unternehmen

Selbst heutzutage gehen nicht Wenige — insbesondere in Kreisen der mittelstdndischen
Unternehmen — noch davon aus, dass das Kartellrecht nur Grounternehmen und Kon-
zerne betreffe. Mittelstindische Unternehmen fiihlen sich hiufig vom Kartellrecht gar
nicht angesprochen und ignorieren dieses Rechtsgebiet in ihrer tdglichen Praxis in oft grob
fahrlassiger Weise. Die z. T. zu beobachtenden Verdringungsmechanismen mancher Un-
ternehmensleiter (,,Ach, das betrifft uns doch nicht*) fiihren spiter oft zu einem bosen
Erwachen. Die Zeiten, in denen eine derartige Ahnungslosigkeit noch zu verantworten
war, sind jedoch endgiiltig vorbei. Das Kartellrecht ist auf dem Vormarsch: Es gibt heute
fast kein Unternehmen mehr, welches eine Beriihrung mit dem Kartellrecht grundsitzlich
ausschliefen kann. Dabei konnen auch die verantwortlichen natiirlichen Personen unmit-
telbar und ganz personlich betroffen sein und fiir Kartellrechtsverstoe verantwortlich ge-
macht werden, was ebenfalls oftmals verdringt wird. Die folgenden — zunédchst harmlos
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erscheinenden — Beispiele zeigen, wie tief das Kartellrecht in den Alltag des Wirtschafts-
lebens eindringt:

Beispiel 1

Ein Landkreis beabsichtigte, eine Miilldeponie zu errichten, die sich auch auf das
Grundeigentum einiger Landwirte erstrecken sollte. Um die Errichtung der Miilldepo-
nie zu verhindern, schlossen die Landwirte und weitere Eigentiimer einen notariellen
(1) Vertrag, in dem sie sich verpflichteten, ihr Grundeigentum nicht an den abfallbesei-
tigungspflichtigen Landkreis zu verduBern oder zu vermieten. Die Erfiillung dieser Ver-
pflichtungen wurde mit einer Vertragsstrafe gesichert.

Einer der Vertragspartner verduflerte spiter doch sein Grundeigentum an den Land-
kreis. In dem sich daran anschlieBenden Klageverfahren der anderen Vertragspartner
wurde vom verduf3ernden Landwirt eingewandt, die Vertragsstrafe sei nach § 1 GWB
unwirksam. Das Gericht gab ihm Recht.! <

Beispiel 2

Gebiudereiniger A war zeitweise als Subunternehmer fiir den Gebédudereiniger B tétig.
Dabei unterwarf sich der Gebidudereiniger A einer Kundenschutzklausel (auch fiir die
Dauer von einem Jahr nach Beendigung des Vertrags). In einem spéteren Rechtsstreit
zwischen den Parteien ging es u. a. auch um die Frage, ob die Kundenschutzklausel
nach § 1 GWB wirksam sei oder nicht. Die Frage wurde bejaht.” <

Beispiel 3

Ein Start-up-Unternehmen im Technologiebereich erzielte zwei Jahre nach seiner
Griindung einen Umsatz von 1 Mio. Euro. An dem Unternehmen waren verschiedene
Venture-Capital-Unternehmen (u. a. auch eine Tochtergesellschaft eines grofen Kre-
ditinstituts) beteiligt. Im Rahmen einer weiteren Finanzierungsrunde war eine Kapital-
erhohung vorgesehen, an der sich auch eine Tochtergesellschaft eines bekannten
deutschen GroBkonzerns beteiligen sollte. Aufgrund der von den groflen Venture-
Capital-Partnern erzielten Umsitze und der im speziellen Fall gewéhlten Gesellschaf-
terkonstruktion musste die zweite Finanzierungsrunde als Zusammenschluss bei der
Europidischen Kommission (!) angemeldet werden, obwohl das operative Unternehmen
nur Minimalumsitze erzielte. <

'Vgl. LG Dortmund, NJW-RR 1997, 108.
2Vgl. BGH, WuW/E DE-R, 131 — ,, Eintritt in Gebdiudereinigungsvertrag“ (=WUW0199268).
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Beispiel 4

Mehrere Fiihrungspersonen von SiiBwarenherstellern treffen sich iiber Jahre regelma-
Big bei Verbandssitzungen. Das Bundeskartellamt sieht in den Gespréichen einen unzu-
lassigen Informationsaustausch und verhidngt im Jahr 2013 Bufgelder in Hohe von
insgesamt knapp 20 Millionen Euro gegen die Unternehmen der Stiwarenbranche (ne-
ben weiteren Bufigeldern in Hohe von ca. 40 Millionen Euro gegen andere SiiSwaren-
hersteller wegen unzuldssigen Preisabsprachen). Dabei werden BuB3gelder auch gegen
den Verband und eine Vielzahl von natiirlichen Personen verhingt. Es folgt ein jahre-
langes Gerichtsverfahren durch alle Instanzen, das auch im Jahr 2021 noch nicht abge-
schlossen ist.’ <

Diese Beispiele belegen: Kartellrecht kann je nach Fallgestaltung fiir alle Unternehmen
und auch fiir natiirliche Personen relevant werden.

1.3 Kartellrecht erfasst alle Lebensbereiche

Wihrend das Kartellrecht friiher als eine Angelegenheit der privaten Wirtschaft angesehen
wurde, gibt es heutzutage nur noch wenige Bereiche, auf die das Kartellrecht insgesamt
keine Anwendung findet. Insbesondere werden immer mehr Betitigungsfelder, welche
frither als ,,staatlich® oder ,,6ffentlich® betrachtet wurden oder aufgrund gesetzlicher
Regelung von der Anwendung des Kartellrechts ausgenommen worden waren, in den
Bannkreis des Kartellrechts gezogen. Folgende Beispiele, die heute dem Kartellrecht un-
terworfen sind, mogen dies verdeutlichen: Bahn, Post, Telekommunikation, Rundfunk,
Daseinsvorsorge, Energiewirtschaft, Wasserwirtschaft, Kredit- und Versicherungswirt-
schaft, Gesundheitswesen, Krankenkassen, Krankenhduser und Universitétskliniken, o6f-
fentlicher Personennahverkehr (OPNV), Abfallwirtschaft (Griiner Punkt, Dosenpfand
etc.), Sportindustrie und Sportverbidnde, offentliches Beschaffungswesen, Outsourcing
offentlicher Teilbereiche (z. B. BwConsulting GmbH (vormals: g.e.b.b.)), Public Private
Partnership (PPP) etc.

3Siehe dazu den (aktualisierten) Fallbericht des Bundeskartellamts, abrufbar unter: https:/www.
bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B11-11-08.
pdf?__blob=publicationFile&v=6, zuletzt zugegriffen am: 01.03.2021.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B11-11-08.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B11-11-08.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2013/B11-11-08.pdf?__blob=publicationFile&v=6
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Fiir bestimmte Wirtschaftsbereiche wie z. B. Landwirtschaft, Energiewirtschaft, Pres-
sewesen und Wasserwirtschaft gibt es bestimmte (erleichternde oder verschirfende) Son-
derregeln in den §§ 28 ff. GWB, auf welche in diesem Buch nicht niiher eingegangen wird.*

Kartellrecht erfasst daher heute — vorbehaltlich der vorstehend genannten Ausnah-
men — alle Lebensbereiche.

1.4 Kartellrecht erfasst alle Verfahrensarten

Das Kartellrecht findet nicht nur hinsichtlich der betroffenen Branchen und Unternehmen
eine breitere Anwendung, es wird auch in seiner Anwendungsform offensiver. Bis in die
80er-Jahre des letzten Jahrhunderts wurde das Kartellrecht eher als offentliches Wirz-
schaftsverwaltungsrecht verstanden. 1973 kam dann in Deutschland (in der EU erst 1990)
die Fusionskontrolle hinzu. Auch diese war letztendlich Verwaltungsrecht in dem Sinne,
dass bei einem Unternehmenszusammenschluss eine kartellbehordliche Genehmigung
eingeholt werden musste.

Heute spielt die Bufigeldpraxis der Kartellbehorden eine herausragende Rolle (vgl.
dazu die Beispiele in Abschn. 7.2.1). In zahlreichen Branchen (z. B. Automobilzulieferer,
Bier, Brillengldser, Containertransporte, Drogerieartikel, Bildschirme, Kaffeeroster, Le-
bensmittelhandel, Lkw, Mehl, Matratzen, Miillentsorgung, PapiergroBhandel, Pharmaher-
steller, Sanitdrbranche, Spediteure, SiiBwaren, Transportbeton, Versicherungen, Zement,
Zucker etc.) leiteten die Kartellbehorden in den letzten Jahren Bu3geldverfahren ein. Auch
im Kleinen ist die Arbeit des Bundeskartellamts beeindruckend: Im Hydrantenkartell hatte
das kleinste beteiligte Unternehmen gerade einmal 30 Mitarbeiter!

Die letzte hier zu nennende Verfahrensart ist das Zivilrecht. Wihrend im letzten Jahr-
hundert das Kartellrecht im Zivilrecht hauptsichlich fiir Unterlassungs- und Schadenser-
satzklagen bei Lieferverweigerung fruchtbar gemacht worden war, riicken nun verstérkt
Schadensersatzklagen von Kartellgeschéddigten im Nachgang zu BuB3geldverfahren in den
Vordergrund (so genannte Follow-on-Klagen). Angesichts der in diesem Bereich noch
zahlreichen ungeklirten Rechtsfragen und dem weiteren Schub durch die 10. GWB-
Novelle wird auf diesem Feld in den nédchsten Jahren auch weiterhin ein Schwerpunkt der
zivilrechtlichen Auseinandersetzungen im Kartellrecht liegen.

Das Kartellrecht hat nunmehr seine volle Entfaltung erfahren und betrifft alle Verfah-
rensarten (Verwaltungsrecht, Ordnungswidrigkeitenrecht, Zivilrecht mit Schwerpunkt
Schadensersatzklagen).

4Vgl. hierzu etwa von Dietze/Janssen, Kartellrecht in der anwaltlichen Praxis, 5. Aufl., 2015,
Rz. 86 ff., insb. auch mit Hinweisen zu den in Gesetzen auf3erhalb des GWB geregelten Sonderbe-
reichen Telekommunikation, Post und Verkehr; Stuhlmacher/Stappert/Schoon/Jansen, Grundriss
zum Energierecht, 2. Auflage 2015, S. 499 ff., zum Kartellrecht in der Energiewirtschaft.
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1.5 Kartellrecht erfasst alle Personen im Unternehmen

Kartellrecht ist langst keine Angelegenheit mehr fiir einen kleinen auserwéhlten Kreis von
Kartellrechtsanwilten. Angesichts der Vielgestaltigkeit der Fille muss sich im Grunde je-
der Anwalt und auch fast jeder andere Berater von Wirtschaftsunternehmen mit dem Kar-
tellrecht auseinandersetzen. Im oben angesprochenen Miilldeponiefall (vgl. Abschn. 1.2,
Beispiel 1) war der zwischen den Landwirten geschlossene Vertrag bezeichnenderweise
notariell beurkundet worden. Dem beurkundenden Notar (!) war offenbar die Anwendbar-
keit des Kartellrechts {iberhaupt nicht bewusst. Nicht nur die juristischen Berater miissen
sich mit dem Kartellrecht auseinandersetzen. Auch ein Steuerberater muss sich vor der
Entwicklung eines komplexen Akquisitionskonzeptes liberlegen, ob seine steuerlichen
Uberlegungen angesichts der kartellrechtlichen Vorgaben iiberhaupt in die Praxis umge-
setzt werden konnen. Ein Mandant wird wenig erbaut sein, wenn er von seinem Steuerbe-
rater ein ,,geniales* Akquisitionskonzept prisentiert bekommt, bei welchem sich spéter
die mangelnde Umsetzbarkeit aufgrund kartellrechtlicher Schranken herausstellt. Dies
bedeutet, dass sich auch ein Steuerberater friihzeitig mit kartellrechtlichen Beschriankun-
gen beschiftigen muss. Ebenso muss ein Wirtschaftspriifer im Rahmen seiner Titigkeit
die kartellrechtlichen Rahmenbedingungen beachten. So hat dieser bei einem Bewer-
tungsgutachten oder bei der Abschlusspriifung z. B. in Betracht zu ziehen, inwieweit be-
stimmte (langfristige) Vertrige kartellrechtlich wirksam sind oder ob ein Unternehmens-
erwerb vielleicht gegen die Fusionskontrollvorschriften verstofit und damit unwirksam ist.
Im Rahmen der Uberpriifung des Risk Managements der Unternehmensleitung (vgl. § 91
Abs. 2 Aktiengesetz) wird sich der Wirtschaftspriifer auch mit der Frage auseinanderset-
zen miissen, ob der Vorstand hinreichend Vorsorge hinsichtlich moglicher Kartellrechts-
verstoBe (z. B. durch Einrichtung eines Compliance-Programms) getroffen hat (vgl. § 317
Abs. 4 Handelsgesetzbuch).

Die Anwendung des Kartellrechts wird auch insofern strenger, als es zunehmend Per-
sonen erfasst, welche nicht selbst gehandelt haben. Gerade im Bufigeldverfahren versu-
chen die Kartellbehorden regelméfig, auch die Unternehmensspitze mit einem Buf3geld
zu belegen. Grundsitzlich werden heute sehr viel schirfere Mafistidbe an die Aufsichtsob-
liegenheiten von Vorstand, Geschiftsfiihrung, Aufsichtsrat etc. angelegt, sodass die friithere
Standardentschuldigung (,,Davon habe ich ja gar nichts gewusst*) heute nicht mehr ausrei-
chen wird.

Damit ist festzuhalten: Kartellrecht betrifft alle Personen im Unternehmen und deren
Berater.
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1.6  Wo treten kartellrechtliche Fragen in der
Unternehmenspraxis auf? - Die fiinf Einfallstore
in der Praxis®

Kartellrechtliche Fragestellungen sollten ein Unternehmen bei etwas Achtsamkeit nicht
vollig iiberraschend treffen. Die Orientierung in der Unternehmenspraxis wird erleichtert,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass typischerweise fiinf Einfallstore existieren, liber
welche Unternehmen mit dem Kartellrecht in Beriihrung kommen kénnen.

> Hinweis Wenn man sich diese fiinf Standardsituationen vor Augen halt, wird
man in der Praxis relativ bald eine Sensibilitat fir kartellrechtliche Frage-
stellungen entwickeln. Entscheidend ist zunachst nicht, samtliche kartell-
rechtliche Probleme auf einen Schlag zu I6sen, sondern tiberhaupt zu erkennen,
dass in einem bestimmten Themenbereich auch ein kartellrechtliches
Problem liegen kdnnte. Die Detailarbeit kann dann durchaus dem Spezialisten
Uberlassen werden. Die Einschaltung des Spezialisten setzt jedoch voraus, dass
man Uberhaupt fur kartellrechtliche Fragestellungen ein Gespur entwickelt hat.

1.6.1 Vertragsrecht

Zunichst ist das weite Feld des Vertragsrechts zu nennen. Hierunter fallen alle Vertrags-
klauseln, welche die wirtschaftliche Handlungsfreiheit eines Vertragspartners beschrin-
ken oder beseitigen konnen. Typischerweise betroffen sind z. B. Gesellschaftsvertrige,
Konsortialvertrige, Kaufvertrige, ,,Kooperationsvertrige* aller Art (insb. ,,Spezialisie-
rungsvereinbarungen®), Arbeitsgemeinschaften, Forschungskooperationen etc. Dort sind
vielfach Klauseln wie Wettbewerbsverbote, Kundenschutzklauseln, Exklusivititsklauseln,
Vereinbarungen mit Wettbewerbern zur gegenseitigen Abgrenzung der Marktbearbeitung
oder technologischen Weiterentwicklung, Abreden iiber Preisfestsetzung etc. enthalten.
Auf die Bezeichnung im Einzelfall kommt es nicht an, entscheidend ist stets die Frage, ob
die wirtschaftliche Handlungsfreiheit eines Marktteilnehmers (und ggf. indirekt auch Drit-
ter) rechtlich oder faktisch beschrinkt und dadurch eine Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne des Kartellrechts bezweckt oder bewirkt wird.

Beispiel 1

Zwei Unternehmen produzieren Sdgen. Da das Unternehmen A sich mehr auf die Pro-
duktion von Sédgen zur Metallbearbeitung und das Unternehmen B mehr auf die Pro-

>Vgl. vertiefend Kapp, CCZ, 2008, 11.
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duktion von Sdgen zur Holzbearbeitung spezialisiert hat, wird in einem ,,Kooperations-
vertrag* vereinbart, dass A kiinftig nur noch Sédgen zur Metallbearbeitung, B nur noch
Sigen zur Holzbearbeitung produziert. Im Ubrigen wird vereinbart, dass man sich ge-
genseitige exklusive Vertriebsrechte fiir die Produkte des jeweiligen anderen Unterneh-
mens einrdumt. Diese kaufminnisch vielleicht durchaus sinnvoll erscheinende Rege-
lung kann erhebliche kartellrechtliche Probleme aufwerfen. <

Beispiel 2

Die Unternehmer A und B vereinbaren, trotz der vorherrschenden Konjunkturflaute die
Preise nicht zu senken. Auflerdem verstindigen sie sich dariiber, eine bestimmte tech-
nologische Weiterentwicklung bei der Produktion zunéchst nicht einzusetzen, sondern
weitere Priifungsergebnisse der eingeschalteten Verbandspriifungsstelle abzuwarten,
welche die Einsatztauglichkeit testen soll. Wihrend die erste Vereinbarung auch dem
Laien als problematisch erscheinen mag, wird er bei der zweiten Absprache vielleicht
nicht auf den ersten Blick ein kartellrechtliches Problem erkennen. Damit liegt er aber
falsch. «

1.6.2 Vertriebsrecht

Das gesamte Vertriebsrecht erdffnet regelmifig eine Plattform fiir die Anwendung des
Kartellrechts. Meist geht es um die Verhaltenskoordination von Unternehmen auf ver-
schiedenen Produktions- bzw. Vertriebsstufen (sog. Vertikalverhiltnis). Folgende Vertrige
sind daher stets latent mit kartellrechtlichen Fragen belastet: Handelsvertreter- und Kom-
missiondrsvertriage, Vertragshiandlervertrige, Selektiver Vertrieb, Alleinvertriebsvertréige,
Alleinbezugsvertrige, Franchise-Vertrige, Zuliefervertrige, OEM-Vertrige, Lizenzver-
trige etc. In all diesen Vertrigen sind meist Beschriankungen des einen oder/und des ande-
ren Vertragspartners hinsichtlich seiner wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit enthalten.
Gerade Fragen der Zuléssigkeit von Preisempfehlungen, die Vereinbarung von Preisgaran-
tien (u. a. sog. best price-Klauseln) und von Beschrinkungen im Internetvertrieb spielen
in jiingster Zeit eine herausragende Rolle. Oft sind die Beschrinkungen auch vollig unbe-
denklich. Ohne Verprobung im Einzelfall wird jedoch die Unternehmenspraxis zum
Blindflug.

Beispiel 1

Der mittelstandische Spielzeugwarenhersteller X beliefert im Regelfall nur Fachhénd-
ler. Ein besonderes Vertriebskonzept zur Einrichtung eines selektiven Vertriebs hat er
nicht erstellt. Nunmehr begehrt der Nichtfachhidndler Y Belieferung. Kann X die Belie-
ferung verweigern? <«
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Beispiel 2

Wie Beispiel 1, jedoch beliefert das Unternehmen X zu Beginn den Nichtfachhéndler
Y. DaY jedoch regelmifig die Preise des Fachhandels unterbietet, stellt X nach einem
halben Jahr die Belieferung ein. Y beschwert sich beim Bundeskartellamt. Hat X sich
rechtméBig verhalten? <«

1.6.3 Mergers & Acquisitions/Fusionskontrolle

Der Erwerb von Beteiligungen und Unternehmen oder die Griindung von Gemeinschafts-
unternehmen werfen regelmifig kartellrechtlich relevante Fragen auf. Im Vordergrund
stehen dabei die formelle und die materielle Zusammenschlusskontrolle (in der Praxis
vielfach — dem englischen ,,merger control* folgend — ,,Fusionskontrolle* bezeichnet). Im
Rahmen der formellen Zusammenschlusskontrolle ist stets zu priifen, ob der ,,Zusammen-
schluss* bei einer oder mehreren Kartellbehorden zur Freigabe anzumelden ist. Sollte dies
der Fall sein, kann im Regelfall vor Erteilung der Freigabe kein Vollzug des Zusammen-
schlusses erfolgen. Im Rahmen der materiellen Zusammenschlusskontrolle ist dann zu
priifen, ob der Zusammenschluss wettbewerbliche Bedenken aufwirft und ggf. zu untersa-
gen ist. Eine formelle Anmeldepflicht sagt damit noch nichts dariiber aus, ob ein Zusam-
menschlussvorhaben materiell problematisch ist, etwa weil die beiden Marktfiihrer mit
grofer Marktmacht fusionieren wollen. Gleichwohl drohen hohe Geldbuflen auch bei ma-
teriell vollkommen unproblematischen Zusammenschliissen, wenn diese trotz formeller
Anmeldepflicht ohne behordliche Freigabe vollzogen werden.

Beispiel 1

Grolkonzern A erwirbt von Groflkonzern B eine Konzerngesellschaft mit einem deut-
schen Jahresumsatz von 22 Mio. Euro. Trotz des relativ geringen Umsatzes der Kon-
zerngesellschaft muss dieser Zusammenschluss ggf. beim Bundeskartellamt angemel-
det werden, wenn die Umsatzschwellen der deutschen Fusionskontrolle iiberschritten
sind. Zwar gibt es seit Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle am 19.01.2021 eine zweite,
hohere Inlandsumsatzschwelle von 17,5 Mio. Euro fiir die Anmeldepflicht. Diese ist
jedoch im Beispielfall tiberschritten. <

Beispiel 2

Der GroBkonzern A erwirbt die einzige GmbH der Familie B. Eine Anmeldung beim
Bundeskartellamt ist nicht erforderlich, wenn die GmbH weniger als 17,5 Mio. Euro
Umsatz erzielt.
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Beispiel 3

Die Groflkonzerne A und B mdochten sich jeweils mit 25,1 % an dem Startup C beteili-
gen, das einen Umsatz von 100.000 Euro erzielt. Eine Anmeldung in Deutschland kann
trotz der geringen Umsitze von C erforderlich sein, da A und B als Beteiligte an der
Griindung eines Gemeinschaftsunternehmen betrachtet werden und die relevanten Um-
satzschwellen bereits durch diese beiden Unternehmen iiberschritten werden kénnen.® <

1.6.4 Missbrauchskontrolle

Kartellrecht wird stets dann zu beachten sein, wenn marktbeherrschende Unternehmen
(vgl. Abschn. 5.1, 5.2, 5.3 und 5.4), Unternehmen mit relativer Marktmacht (vgl. Ab-
schn. 5.5) oder Unternehmen mit iiberlegener Marktmacht (vgl. Abschn. 5.5) auf einem
Markt vorhanden sind. Diese Unternehmen werden in diesem Buch zusammen als markt-
mdichtige Unternehmen bezeichnet. Marktmichtig sein konnen — insbesondere auf Mirk-
ten, die rdaumlich eng abzugrenzen sind — auch kleine Unternehmen. Zwar ist Marktmacht
als solche nicht verboten, jedoch unterliegen marktméchtige Unternehmen einer besonde-
ren Missbrauchskontrolle. Dies bedeutet in der Praxis, dass Verhaltensweisen, die einem
»einfachen* Unternehmen moglich sind, einem marktméchtigen Unternehmen untersagt
sein konnen. Hier spielen Bezugsbindungen, Lieferverweigerungen, Preisdiskriminie-
rung, Zugangsverweigerung zu wesentlichen Einrichtungen, Rabattstaffeln, Kundenbin-
dungssysteme etc. eine zentrale Rolle.

Beispiel 1

Ein marktbeherrschendes Unternehmen A gewihrt seinen Abnehmern so genannte
Treuerabatte. Dies bedeutet, dass den Abnehmern ein besonderer Rabatt gewihrt wird,
wenn sie in einer bestimmten Referenzperiode ihre Produkte nur bei A beziehen. Sol-
che zunichst harmlos erscheinenden Treuerabatte werden in der Hand von marktbe-
herrschenden Unternehmen zum Missbrauchstatbestand und sind im Regelfall
verboten. <

Beispiel 2

Wie Beispiel 1, A belohnt jedoch nicht die ausschlieBliche Treue, sondern gewéhrt in
Abhingigkeit der bei A abgenommenen Gesamtliefermenge einen gestaffelten Rabatt-
satz, welcher dann auf die Gesamtmenge angewandt wird. Kartellrechtlich zulédssig? <

®Nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 GWB gilt der gleichzeitige oder nacheinander erfolgende Erwerb von
Anteilen durch mehrere Unternehmen auch als Zusammenschluss der sich beteiligenden Unterneh-
men untereinander.
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1.6.5 BufBlgeldverfahren

Die unerfreulichste Beriihrung mit dem Kartellrecht machen Unternehmer, deren Ge-
schiftsrdume oder gar Privatwohnungen von einer Kartellbehorde und der Polizei durch-
sucht werden. Oft folgt auf eine derartige Durchsuchung ein Bufigeldbescheid. Da ein
Kartellrechtsverstofl kein Kavaliersdelikt ist, erreichen die Bulgeldbescheide neuerdings
Betrige, die vor wenigen Jahren noch unvorstellbar waren. Auch im mittelstdndischen
Bereich werden durchaus Buflgelder in zwei- bis dreistelliger Millionenhohe verhingt und
beigetrieben. Dem Einwand unzumutbarer wirtschaftlicher Belastung wird seitens der
Kartellbehorden oft nur mit der Einrdumung einer Ratenzahlung begegnet (es gab Fille, in
welchen das Bundeskartellamt durch die Bufigeldbemessung erreichen wollte, dass die
Kartellsiinder langfristig (z. B. zehn Jahre) sdmtliche Gewinne im Wege des Bufigelds
abfiihren sollten!).

In allen oben genannten Beispielsfillen (vgl. Abschn. 1.4) droht potenziell immer auch
die Verhingung eines Buligeldes. Dies gilt gleichermalBen fiir die vertikalen Bindungen.
Ein BuBgeld kann im Ubrigen auch verhiingt werden, wenn ein anmeldepflichtiger Zu-
sammenschluss nicht oder nicht richtig bei der zustidndigen Kartellbehorde angemeldet
oder vor Freigabe vollzogen wird. Nachdem es grundsitzlich kein kartellamtliches
Freistellungsverfahren mehr gibt, kann auch nicht mehr auf die frithere Praxis, eine zwei-
felhafte Vereinbarung bei der Kartellbehorde anzumelden und damit das BuBgeldrisiko
auszuschlieBen, zuriickgegriffen werden. Vielmehr bleibt es jetzt bei der ,,Selbstveranla-
gung* der Unternehmen, die nach geltendem Recht ein erheblich hoheres Risiko als friiher
verantworten miissen. Diese Herausforderung wird eher grofer, nachdem die Kartellbe-
horden in jlingster Zeit zunehmend auch den vertikalen Bereich unter die Lupe nehmen
(z. B. Preisbindung/Preisempfehlung, Internetvertrieb). Im Zweifelfall kann aber eine
Kontaktaufnahme mit dem Bundeskartellamt empfehlenswert sein, um Rechtssicherheit
zu erlangen. Abgesehen von seit der 10. GWB-Novelle gesetzlich geregelten Féllen (Un-
ternehmen haben unter gewissen Voraussetzungen gegeniiber dem Bundeskartellamt einen
Anspruch auf eine Entscheidung),” bleibt die Letztverantwortung aber bei den Un-
ternehmen.

"Nach § 32c Abs. 4 S. 1 GWB haben Unternehmen und Unternehmensvereinigungen auf Antrag
gegeniiber dem Bundeskartellamt einen Anspruch auf eine Entscheidung nach § 32¢ Abs. 1 GWB
(Entscheidung, dass kein Anlass fiir das Amt besteht, titig zu werden), wenn im Hinblick auf eine
Zusammenarbeit mit Wettbewerbern ein erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse an
einer solchen Entscheidung besteht. Das Bundeskartellamt soll innerhalb von sechs Monaten iiber
einen solchen Antrag entscheiden.
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Einem Bufigeldverfahren ldsst sich am besten dadurch vorbeugen, dass das Unterneh-
men ein aktives und funktionsfihiges Compliance-Programm unterhdlt und Unterneh-
mensmitarbeiter hinsichtlich der relevanten kartellrechtlichen Vorschriften geschult wer-
den. Dies gilt umso mehr als seit der 10. GWB-Novelle Compliance-MaBnahmen bei der
Verhidngung einer GeldbuBe gewiirdigt werden (sog. Compliance Defense).’

1.7 Chancen des Kartellrechts

Wihrend bisher nur die Risiken des Kartellrechts aufgezeigt wurden, birgt dieses auch
Chancen fiir die Unternehmen in sich. Unternehmen sollten diese aktiv nutzen.

Beispiel 1

Hersteller A hat mit dem Vertragshéndler B einen Alleinvertriebsvertrag abgeschlossen.
Drei Monate nach Vertragsabschluss stellt sich fiir A heraus, dass der Vertrag kaufmin-
nisch nachteilig ist, da sich die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen verindert haben
(oder A das Vertriebspotenzial von B falsch eingeschitzt hat). Der Alleinvertriebsver-
trag ist aber auf fiinf Jahre abgeschlossen. Sollte der Alleinvertriebsvertrag jedoch kar-
tellrechtswidrige Klauseln enthalten, bestehen durchaus gute Chancen, den gesamten
Vertrag aus den Angeln zu heben. Bezeichnenderweise liegen den meisten von der
Rechtsprechung entschiedenen Fillen Auseinandersetzungen zwischen Vertragspar-
teien zugrunde. <«

Beispiel 2

In einem langfristigen Stromliefervertrag hatte sich ein Stadtwerk verpflichtet, seinen
gesamten Bedarf beim Lieferanten X zu decken. Im Gegenzug hatte sich Lieferant X
verpflichtet, keine Kunden im Versorgungsgebiet des Stadtwerks zu beliefern. Das
Stadtwerk mochte sich aus kaufménnischen Griinden aus dem Vertrag 16sen, weil es
zwischenzeitlich giinstigere Bezugsquellen gibt. Es beruft sich — mit Erfolg — auf die
Unwirksamkeit des Vertrags nach § 1 GWB.° «

8Nach § 81d Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GWB werden als vom Bundeskartellamt bei der Festsetzung der
Geldbufle abzuwigender Umstand die vor der Zuwiderhandlung getroffenen, angemessenen und
wirksamen Vorkehrungen zur Vermeidung und Aufdeckung von Zuwiderhandlungen genannt.

*Vgl. LG Mannheim, WuW/E DE-R, 298 — ,, Stromversorgung “ (=WUW0199536).
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Beispiel 3

Hersteller A hat Schwierigkeiten mit seinem marktbeherrschenden Lieferanten B. B
beliefert A mit bestimmten Produkten gar nicht, bei anderen Produkten muss A wesent-
lich mehr bezahlen als seine Konkurrenten. Eine kartellrechtliche Priifung ergibt, dass
das Verhalten von B wegen Versto3es gegen das Diskriminierungsverbot fiir marktbe-
herrschende Unternehmen unzuléssig ist: B ist demnach zur Belieferung von A zu dis-
kriminierungsfreien Konditionen verpflichtet. <«

Literatur

1. Kapp, Die Einfallstore des Kartellrechts in die Unternehmenspraxis — wie man sie erkennen und
wieder schlieen kann, CCZ 2008, 11
2. von Dietze/Janssen, Kartellrecht in der anwaltlichen Praxis, 5. Aufl., Miinchen, 2015
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Uberblick liber das Kartellrecht

Zusammenfassung

Was ist Wettbewerb? Diese Frage ist nicht ganz einfach zu beantworten. Hier werden
die in den Wirtschaftswissenschaften vertretenen Definitionsansétze im Uberblick dar-
gestellt. Die Rechtsprechungspraxis befasst sich jedoch traditionell weniger mit wirt-
schaftstheoretischen Uberlegungen, sondern vielmehr mit der praktischen Frage, wann
eine Wettbewerbsbeschrinkung vorliegt. Dabei ist in der Praxis wichtig, zwischen ho-
rizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschriankungen zu unterscheiden, weil sie
grundsitzlich unterschiedliche Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Fiir die Lo-
sung kartellrechtlicher Fragen ist europdisches und deutsches Kartellrecht sowie oft
auch auslidndisches Kartellrecht zu beachten, was bei internationalen Sachverhalten die
Priifung regelmiBig umfangreicher gestaltet.

2.1 Was ist, Wettbewerb”?

Kartellrecht befasst sich mit der Beschrinkung von ,,Wettbewerb®. Es ist fiir die Kartell-
rechtspraxis daher von elementarer Bedeutung, sich einen Begriff vom Wettbewerb zu
verschaffen. Es ist allerdings bis heute umstritten, wie Wettbewerb definiert werden soll.
Manche sind sogar der Auffassung, dass eine Definition des Wettbewerbs tiberhaupt nicht
moglich sei. Eine allgemeinverbindliche Wettbewerbsdefinition konnte bis heute nicht ge-
funden werden. Verschiedene Wettbewerbskonzepte konkurrieren nach wie vor mit-
einander. Letztendlich stehen fiinf Ansitze in der Diskussion, ohne dass sich hieraus schon
ein geschlossenes Konzept ergibe:

© Der/die Autor(en), exklusiv lizenziert durch Springer Fachmedien Wiesbaden 15
GmbH, ein Teil von Springer Nature 2021
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*  Wettbewerb = Rivalitit
Dies wirft allerdings die Frage auf, ob Rivalitiit stets wiinschenswerte Ergebnisse
hervorbringt. Jedes Unternehmen schaltet die Rivalitit innerhalb des Unternehmens
aus. Jede Unternehmenskooperation sowie jeder Unternehmenszusammenschluss schlie-
Ben Rivalitit aus. Soll das alles unzuléssig sein?

*  Wettbewerb = Abwesenheit der Beschrinkung von Handlungsfreiheit
Auch diese Definition ist problematisch: Jeder Vertrag eines Unternehmens beschriankt
seine Handlungsfreiheit: Wenn A sich verpflichtet hat, zehn Tonnen Kohle an B zu ver-
kaufen, kann er diese zehn Tonnen nicht an C verkaufen. Umgekehrt wird B von D und
E gar keine oder zumindest weniger Kohle einkaufen, da sein Bedarf schon (ganz oder
teilweise) gedeckt ist. Dieses Konzept wiirde bei strenger Auslegung zumindest unser
gesamtes Konzept der Vertragsfreiheit infrage stellen. Hier wird bereits deutlich, dass
die Abgrenzung zwischen erwiinschtem Wettbewerb und unzulédssiger Wettbewerbs-
beschrinkung regelmifig mit einer Wertung verbunden ist.

e Wettbewerb = Zustand des Marktes, in welchem weder Kaufer noch Verkidufer den
Preis beeinflussen konnen
Dies ist das Modell der perfekten Konkurrenz. Es setzt jedoch einige Bedingungen
voraus: perfekte Markttransparenz, Produkthomogenitit, Produktteilbarkeit, totale
Faktormobilitit, unendliche Anpassungsgeschwindigkeit. Diese Bedingungen werden
in der Praxis nie erfiillt sein. Aulerdem ist dies eine sehr statische Betrachtung. Jeg-
liche Dynamik des Wettbewerbsgeschehens und die damit einhergehende qualitative
und technologische Weiterentwicklung wiirden ignoriert werden.

*  Wettbewerb = Existenz von fragmentierten Mérkten durch Schutz von kleinen und
mittleren Unternehmen
Dieser Ansatz folgt der Idee ,,Small is beautiful“. Die Praxis lehrt jedoch, dass vielfach
nur groBe und starke Unternehmen zu bestimmten Marktleistungen befihigt sind.
Z.T. ist auch eine bestimmte Marktstellung erforderlich, um gewisse (technologische)
Entwicklungen voranzutreiben oder bestimmte Produkte herzustellen (z. B. Auto-
mobilindustrie, Luft- und Raumfahrt, Energieversorgung, Anlagenbau).

¢ Wettbewerb = Konsumentenwohlfahrt (Consumer Welfare)
Dieser Ansatz geht davon aus, dass Wettbewerb allein an der Konsumentenwohlfahrt zu
messen ist, und zieht zu deren Beurteilung das Kriterium der wirtschaftlichen Effizienz
heran. Die wettbewerbliche Handlungsfreiheit spielt fiir diese Theorie keine Rolle.! Es
stellt sich allerdings das Problem, wie wirtschaftliche Effizienz zu messen ist. AufSer-
dem ist auch dieser Ansatz letztlich statisch, da Effizienz immer nur eine relative Grof3e
ist (,,Das Bessere ist der Feind des Guten®).

"Wihrend in der angelsidchsischen Diskussion beim Begriff ,,consumer welfare” die volkswirt-
schaftliche Gesamtwohlfahrt im Vordergrund steht, scheint die EU-Kommission in der europiischen
Diskussion zuweilen mehr den Verbraucherschutz im Auge zu haben.
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Fiir die Klassiker der Nationalokonomie (allen voran Adam Smith mit seinem be-
rithmten Buch ,,An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations*) war der
Wettbewerb ein Verfahren herrschaftsfreier gesellschaftlicher Koordination, das eine opti-
male Synthese aus den Zielen Freiheit, Gleichheit und Wohlstand fiir alle garantiert. Die
freie, von keinem Eingriff des Staats gehemmte Gesellschaft sei fiir die Gesamtheit forder-
licher als eine gebundene Wirtschaftsverfassung. Ausgehend vom natiirlichen Trieb des
Menschen, seine Lage zu verbessern, wiirde eine ,,unsichtbare Hand* jeden das tun lassen,
was nicht nur seinem Wohl, sondern auch dem Wohl des Ganzen diene. Auch wenn Adam
Smith unterstellte, dass der natiirliche Egoismus des Einzelnen dem Gesamtwohl diene,
war er sich auch der Gefidhrdungen eines freien Wettbewerbs wohl bewusst. So schrieb er
schon 1776:

,People of the same trade seldom meet together, even for merriment and diversion, but the
conversation ends in a conspiracy against the public, or in some contrivance to raise prices.*

Es war also schon damals erkannt worden, dass es eine Notwendigkeit fiir ein Recht der
Wettbewerbsbeschriankungen gibt. Die Klassiker hatten aber dariiber hinaus bereits richtig
erkannt, dass der (nach wie vor) grofite Feind des Wettbewerbs der Staat ist, sodass die
wichtigste Voraussetzung fiir moglichst viel Wettbewerb die Beseitigung zahlreicher staat-
licher Wettbewerbshindernisse ist. Adam Smith war im Ubrigen nicht nur, wie z. T. ver-
kiirzt dargestellt wird, der theoretische Schopfer einer auf den Effizienzgedanken redu-
zierten Marktwirtschaft. Vielmehr war er ein Moralphilosoph, der erkannte, dass eine
Freiheit in Ordnung einen soliden geistigen und sittlichen Unterbau benétigt. Ein heutzu-
tage zuweilen anzutreffender schrankenloser ,,Raubtierkapitalismus® (,,Alles ist erlaubt)
war den Klassikern fremd. Diese Erkenntnisse sind angesichts der modernen Finanz- und
Staatsschuldenkrisen aktueller denn je.

Der ganzheitliche Ansatz der Klassiker ging in der Nachfolgezeit zunehmend verloren.
Die Wettbewerbstheorie verengte sich auf eine statische Preistheorie mit Gleichgewichts-
modellen, die nur den Endzustand ausgereifter Mérkte beschreiben. Man gelangte zu der
Einsicht, dass das Monopol am schlechtesten, das Polypol (Vorhandensein vieler Anbieter
und Nachfrager) am besten sei. In dieser Konsequenz wurde das Leitmodell der ,,voll-
kommenen Konkurrenz* entwickelt.? Dieses setzt jedoch eher unrealistische Bedingungs-
annahmen voraus: vollkommene und transparente Information, unendliche Reaktions-
geschwindigkeit, statische Bediirfnisstrukturen etc. Es ist ein theoretisches Konstrukt und
basiert auf einer statischen Grundlage. Daher ist es fiir die Praxis nur wenig tauglich, da es
sehr selten der Wirklichkeit entsprechen wird. Aus dieser Erkenntnis heraus hat man um
die Mitte des 20. Jahrhunderts davon Abstand genommen, sémtliche Marktunvollkommen-
heiten zu beseitigen. Vielmehr ist man seit damals nicht nur bereit, bestimmte Unvoll-

’Die vollkommene Konkurrenz hat auch in der in Deutschland sehr verbreiteten ordo-liberalen
Schule und bei der Entstehung des GWB — zumindest verbaliter — eine nicht unbedeutende Rolle
gespielt.
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kommenbheiten zu akzeptieren, sondern erkennt sogar, dass manche Unvollkommenheiten
durch zusitzliche Unvollkommenheiten zu bekdmpfen sind. Nicht mehr der vollkommene
Wettbewerb, sondern der funktionsfihige (workable) Wettbewerb riickt in den Vorder-
grund wettbewerbstheoretischer und -rechtlicher Betrachtungen.

Beispiel

Auf einem oligopolistisch strukturierten Markt fiihrt vollige Markttransparenz mog-
licherweise zur Erstarrung des Preisgefiiges, weil jeder Preisnachlass von der Konkur-
renz sofort bemerkt und durch eigene Preisnachlidsse pariert werden wiirde: Dann
wiirde der Preisnachlass nicht zu einer Steigerung der Absatzmenge, sondern nur zu
insgesamt geringeren Umsitzen aller Unternehmen fiihren. Wenn alle Unternehmen
im Oligopol dies antizipieren, wird ein Preisnachlass unsinnig. Wird nun die Markt-
transparenz eingeschrinkt, werden hingegen wieder dynamische Marktprozesse mog-
lich, da dann die Gewihrung von Preisnachlidssen des Unternehmens A den anderen
nicht sofort transparent wird. Die anderen Unternehmen werden nicht sofort auf die
Preisnachldsse von A reagieren (konnen), sodass es sich fiir A auch lohnt, Preis-
nachlésse zu gewihren. <

Zur Beurteilung der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs werden einzelne Wett-
bewerbskriterien betrachtet. Sie werden in die Kategorien Marktstruktur, Marktverhalten
und Marktergebnis untergliedert. Der Workability-Ansatz leitet daraus ein Marktstruktur-
Marktverhalten-Marktergebnis-Paradigma ab. Thm liegt die Vorstellung zugrunde, dass
zwischen Marktstruktur, Marktverhalten und Marktergebnis eine kausale Beziehungskette
bestehe.

Auf dieser historischen Grundlage haben sich drei gegenwirtig diskutierte Wett-
bewerbskonzepte entwickelt. Auch sie sind nicht in sich geschlossen, sondern weisen
Uberschneidungen auf:

* Harvard School
Die Harvard School orientiert sich am Konzept des funktionsfihigen Wettbewerbs
(Workable Competition). Danach soll der Wettbewerb bestimmten 6konomischen Leit-
bildern (Verteilungsgerechtigkeit, optimale Faktorallokation, Dezentralisierung von
wirtschaftlicher Macht etc.) geniigen. Dieser Ansatz untersucht Marktstruktur, Markt-
verhalten und Marktergebnis. Anhand dieser normativen Merkmale wird beurteilt, ob
bestimmte Marktverhéltnisse wettbewerbspolitisch zufriedenstellend sind. Man be-
trachtet dabei das Marktergebnis als das kausale Resultat von Marktstruktur und Markt-
verhalten.

e Chicago School
Die Chicago School entstand als Gegenbewegung zur Harvard School. Sie lehnt den
Denkansatz ,,Struktur-Verhalten-Ergebnis* ab. Fiir sie ist allein die Konsumentenwohl-
fahrt im Sinne von wirtschaftlicher Effizienz mafigebend. Diese Effizienz wird als
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optimale Allokation der volkswirtschaftlichen und betriebswirtschaftlichen Ressour-
cen angesehen. Leitbild ist nicht die Bekdmpfung wirtschaftlicher Macht, sondern die
Konsumentenwohlfahrt. Die Chicago School vertraut aufgrund einer langfristigen
Betrachtungsweise weitgehend auf die Selbstheilungskrifte des Wettbewerbs. Der
Staat soll sich daher im Wesentlichen auf die Bekdmpfung von Marktzutritts-
schranken beschrinken. Unternehmenszusammenschliisse und vertikale Wettbewerbs-
beschrinkungen werden grundsitzlich als wohlstandfordernd und damit positiv be-
urteilt. Die Chicago School ist ein ,,neoliberaler* Ansatz und wird von ihren Gegnern
als ,,Laisser-Faire Approach® verurteilt. Inzwischen wird sie in den USA vielfach kri-
tisch beurteilt.
e Austrian School

Diese neoklassische Schule basiert auf dem ,,Konzept der Wettbewerbsfreiheit™. Die
Austrian School ist gegentiber staatlichen Eingriffen ebenso skeptisch, da die Ergeb-
nisse von Wettbewerbsprozessen von niemandem vorausgesagt werden kdnnen. Sie be-
trachtet insofern den Wettbewerb als Entdeckungsverfahren (von Hayek). Kern des
Wettbewerbsprozesses ist danach letztlich die sich unterschiedlich duBlernde Rivalitit
von Unternehmen. Im Gegensatz zur Chicago School steht bei der Austrian School die
Freiheit des Wettbewerbs — und weniger die Effizienz — im Vordergrund. Dies bedeutet
nicht, dass die Effizienz keine Rolle spielt; sie ist aber nur der Ausfluss eines freien
und dynamischen Wettbewerbsprozesses. Die von der Harvard School vertretenen
Workability-Konzepte implizieren demgegeniiber nach Ansicht der Austrian School
eine unzulidssige Anmafiung von Wissen, welche die Basis fiir eher schidliches als hilf-
reiches staatliches Handeln bildet. Andererseits hat auch dieses Konzept seine Gren-
zen: Die Kategorie der Wettbewerbsfreiheit ist aus sich heraus nicht zu definieren.

Als Ergebnis sind zwei wesentliche Aspekte im Hinblick auf das Verstidndnis von Wett-
bewerb festzuhalten:

e Wettbewerb ist kein statischer, sondern ein dynamischer Prozess. Unternehmens-
zusammenschliisse, Marktmacht und Beschrinkung der Handlungsfreiheit im Einzel-
fall miissen nicht immer schlecht sein. Jede Neuerung wird daher immer ein gutes
Argument im Kartellrecht sein; umgekehrt wird die Konservierung tiberkommener
Strukturen stets skeptisch beobachtet werden.

* Letztendlich bleibt die Bestimmung von Wettbewerb bzw. Wettbewerbsbeschriankungen
stets mit normativen Wertungen verbunden. Oft ist ein Abwigungsprozess durchzu-
fiihren, da man es héufig mit ,,Mal3- und Gradfragen™ (Mdschel) zu tun hat. In der
Praxis muss daher oft im Einzelfall festgelegt werden, welche Verhaltensweisen als
wettbewerbsbeschrinkend gelten sollen. Diese Bewertung ist natiirlich dem Wandel
der Zeiten unterworfen. Wihrend vor einigen Jahrzehnten noch viele vertikale Be-
schrinkungen als schidlich eingestuft wurden, beurteilt man sie heute iiberwiegend als
positiv. Ganz deutlgich wird dies an der Entwicklung im US-Antitrustrecht und an dem
von der Europdischen Kommission derzeit vertretenen ,,More Economic Approach®.



