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ThyssenKrupp scheitert
wegen Uberwiegenden
Mitverschuldens mit
Regressanspruch gegen
Mitarbeiter

LAG Dusseldorf, Urteil vom 27.11.2015
— 14 Sa 800/15 —

Die ThyssenKrupp GfT Gleistechnik GmbH (,GfT*) war vom
Bundeskartellamt wegen ihrer Beteiligung am Kartell der
,Schienenfreunde“ mit fast EUR 200 Millionen bebuf3t worden.
AuRerdem verlangten die Deutsche Bahn und andere Kunden
von GfT Schadensersatz. Mit der Deutschen Bahn verglich
sich GfT auf mehr als EUR 100 Mio., andere Forderungen
stehen weiterhin im Raum. GfT und ihre Mutter ThyssenKrupp
wollen ihre finanziellen EinbuRen zumindest zum Teil durch
Schadensersatzklagen gegen die mittlerweile ausgeschiede-
nen, (angeblich) an den Verstol3en beteiligten Personen wettma-
chen. Uber die Klage gegen Uwe Sehlbach, wéhrend der Dauer
des Kartells Geschaftsfiihrer der GfT und Bereichsvorstand bei
ThyssenKrupp, hatten wir in unserem Newsletter Kartellrecht
bereits berichtet (2. Quartal 2015, S.4 f.)). In diesem Fall hatte
das LAG Disseldorf entschieden, dass das Unternehmen das
BuRgeld tragen musse und es nicht im Wege des Schadens-
ersatzanspruchs (teilweise) an Herrn Sehlbach weiterbelasten
dirfe. Diese Frage liegt nun dem BAG vor. Ob das Unternehmen
Herrn Sehlbach dafir in Regress nehmen kann, dass es Kun-
den einen Ausgleich fir den Versto3 gezahlt hat, liel? das LAG
im Sehlbach-Fall offen — es setzte den Prozess mit Blick auf das
parallel laufende Strafverfahren aus. Im hier dargestellten, vom
selben Gericht am 27. November 2015 entschiedenen Fall ging
es um einen Prokuristen der GfT, der als Leiter eines Verkaufs-
biros an den Kartellrechtsverstd3en beteiligt gewesen sein soll.

Vorwurf

Der Prokurist war zustandig frr Vertrieb, technische Beratung
und Materialeinkauf. Vor und wéhrend der Dauer des Kartells
war er in verantwortlicher Position tatig und angeblich an den
Kartellabsprachen beteiligt. Diese begannen 2001 als Thyssen-
Krupp mit der Tochtergesellschaft eines anderen Konzerns eine
Vertriebsvereinbarung schloss und die sogenannte ,Zweimar-
kenstrategie“ verabschiedete. Diese wurde auf einer Tagung der

beteiligten Konzerne vorgestellt. An ihr nahmen Vorstéande und
Geschaftsfuhrer teil sowie zahlreiche Mitarbeiter, unter ihnen
der Prokurist.

Kein Regress wegen des BulRgeldes

Ebenso wie im Sehlbach-Urteil verneinte das LAG Diisseldorf
hier einen Regress wegen der gezahlten KartellbuRen. Die
Begrundung war dieselbe wie im Sehlbach-Urteil: Die Sanktion
solle das Unternehmen treffen, d.h. das Unternehmen solle sich
das Geld nicht von seinen Mitarbeitern zurtickholen.

Regress wegen der Ausgleichszahlungen an
Kunden grundsatzlich moglich

Den Schadensersatzanspruch stutzte GfT auf eine Verletzung
des Arbeitsvertrags. Die Beteiligung an kartellrechtswidrigen
Absprachen stellt nach Ansicht des LAG grundséatzlich eine Ver-
letzung von Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag dar. Diese
Pflichtverletzung misse der Arbeitgeber nachweisen. Daflr sei
der BuRRgeldbescheid nicht geeignet. Zwar seien die Gerichte
gemal § 33 Abs. 4 Satz 1 GWB in Schadensersatzklagen an
die im Bescheid gemachten Feststellungen gebunden. Dies
gelte aber nur zu Lasten derjenigen Personen, die Adres-
saten des Bu3geldbescheids seien. Denn nur sie kdnnten
Rechtsmittel gegen den Bescheid einlegen. Wer sich gegen
den Bescheid nicht wehren kdnne, dem kénne der Inhalt des
Bescheids auch nicht entgegengehalten werden. Somit misse
die Pflichtverletzung des Prokuristen nachgewiesen werden.
Fur einige sog. ,Projekte”, in denen sich der Prokurist mit Wett-
bewerbern abgestimmt hatte, gelang der GfT dies.

Privilegierte Arbeitnehmerhaftung gilt

Das LAG wandte die Grundsétze der privilegierten Arbeitneh-
merhaftung auf den Prokuristen an. Diese sehen eine vom (bli-
chen Schadensersatzrecht abweichende Regelung der Haftung
vor, wenn ein Arbeitnehmer bei einer betrieblichen Tatigkeit dem
Arbeitgeber oder einem Dritten einen Schaden zufiigt. Statt des
Ublichen gilt: fur Vorsatz haftet der Arbeitnehmer grundsatzlich
vollumfanglich, ebenso in der Regel bei grober Fahrlassigkeit.
Mittlere Fahrlassigkeit fihrt zu einer Quotelung der Haftung,
leichte Fahrlassigkeit schlie3t die Haftung des Arbeitnehmers
grundsatzlich aus.



Kein Vorsatz trotz Compliance-Schulungen
und Konzernrichtlinien

Das LAG befand, dass der Prokurist (nur) grob fahrlassig
gehandelt hatte. Das Unternehmen hatte zwar Compliance-
Schulungen durchgefiihrt und Konzernrichtlinien ausgehan-
digt. Daher hatte er wissen mussen, dass er zu kartellrechts-
konformem Verhalten verpflichtet war. Auch die finanziellen
Folgen hatten ihm grundsatzlich bewusst sein mussen, weil
ThyssenKrupp bereits 2004 wegen der Beteiligung an einem
Aufzugskartell von der Europaischen Kommission mit einem
sehr hohen BuRRgeld belegt und zudem von Abnehmern auf
Schadensersatz in Anspruch genommen worden war. Der fur
den Vorsatz erforderliche Wille lag aber nach Ansicht des LAG
dennoch nicht vor. Der Prokurist habe einen Schaden in der
konkreten Hohe nicht gewollt: ,Schadensersatzanspriiche der
geschadigten Unternehmen waren in seinem Tatigkeitsbereich
bisher nicht aufgetreten.” Man kénne nicht davon ausgehen,
dass dem Prokuristen ein Schaden in der geltend gemachten
Hoéhe gleichgliltig gewesen sei; er habe eher darauf gehofft, der
Schaden werde nicht eintreten.

Uberwiegendes Mitverschulden der GfT

Obwohl also auch nach den Regeln der privilegierten Arbeit-
nehmerhaftung ein vollumfanglicher Regress gegen den Pro-
kuristen méglich schien, ging sein Arbeitgeber leer aus. Das
LAG befand namlich, dass die GfT den Schaden mitverschuldet
hatte, und zwar so erheblich, dass damit das Verschulden des
Prokuristen vollstandig dahinter zurticktrat. Das Verschulden der
GfT lag, so das LAG, im Abschluss einer kartellrechtswidrigen
Vereinbarung sowie in der Vermittlung der ,Zweimarkenstrate-
gie* auf der genannten Tagung. Damit sei das Risiko des Proku-
risten, an den kartellrechtswidrigen Absprachen teilzunehmen,
von seinem Arbeitgeber erhéht worden. Nach Ansicht des LAG
hatte sich also der Arbeithehmer in dem vom Arbeitgeber vor-
satzlich geschaffenen kartellrechtswidrigen Rahmen bewegt.
Demgegeniber ware es den Organen der GfT ohne Weiteres
moglich gewesen, den Betrieb so zu organisieren, dass es nicht
zu kartellrechtswidrigen Absprachen gekommen ware. Anders
als der Arbeitnehmer hatten die Geschaftsfihrer nicht nur
grob fahrlassig, sondern vorsatzlich gehandelt, weil sie durch
Abschluss einer kartellrechtswidrigen Vereinbarung und der
Vermittlung der ,Zweimarkenstrategie“ den Wettbewerb ganz
bewusst beschrankt hatten. Bei einer solchen vorsatzlichen
Schadens(mit)verursachung des Geschadigten steht ihm nach
Meinung des LAG in der Regel kein Ersatzanspruch gegen den
(grob) fahrlassig handelnden Schadiger zu. Somit konnte GfT
den Prokuristen trotz dessen grob fahrlassiger Pflichtverletzung
nicht in Regress nehmen.

Fazit

Mit dem Urteil steht zum einen fest, dass die Einhaltung von
Kartellrecht zu den Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag
gehodrt und somit ein vorsatzlich oder grob fahrlassig han-
delnder Arbeitnehmer regresspflichtig werden kann, wenn
sein Arbeitgeber an Kunden Schadensersatz zahlen muss.
Haben aber die Organe vorsatzlich den kartellrechtswidrigen
Rahmen geschaffen, innerhalb dessen der Arbeitnehmer han-
delt, dirfte, wie im hier entschiedenen Fall, das Verschulden
des Arbeitsgebers in der Regel schwerer wiegen als das Ver-
schulden des Arbeitnehmers mit der Folge, dass ein Regress
oft ausgeschlossen oder nur teilweise méglich sein wird. Fur
die Compliance-Praxis bedeutet das Urteil, dass Mitarbeiter in
Schulungen nachdricklich auf die Schadensersatzrisiken fir
das Unternehmen — auch die Dimension dieser Risiken — und
die Moglichkeit des Regresses hinzuweisen sind.
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Gun Jumping bei
Edeka/ Tengelmann?

Beschlisse des OLG Dusseldorf vom
9. Dezember 2015 (,Vollzugsverbot 1) und
15. Dezember 2015 (,Vollzugsverbot I1%)

Gun Jumping als Dauerbrenner

Bei Zusammenschlissen stellt sich vielfach die Frage, ob
bestimmte Vollzugshandlungen bereits vor Abschluss der fu-
sionskontrollrechtlichen Priifung durch die Kartellbehérde den
Zusammenschluss zumindest teilweise (zumindest faktisch)
vorwegnehmen und somit gegen das Vollzugsverbot verstof3en
(sog. Gun Jumping — vgl. hierzu bereits Newsletter 4. Quartal
2010, S. 5 f.). Nun hat das OLG Dusseldorf im Fall Edeka/
Tengelmann mit seinen Beschlissen vom 9. Dezember 2015 —
VI-Kart 1/15 (,Vollzugsverbot I“) und vom 15. Dezember 2015 —
VI-Kart 5/15 (V) (,Vollzugsverbot 1) zwei aufschlussreiche Be-
schliisse zum Vollzugsverbot in der Fusionskontrolle verkiindet.
Beide Entscheidungen des OLG Diisseldorf hangen miteinander
zusammen: Wahrend der Beschluss vom ,Vollzugsverbot I eine
einstweilige Anordnung des Bundeskartellamts zur Sicherung
des Vollzugsverbots bis zum Abschluss des Fusionskontroll-
verfahrens betraf, ging es im Beschluss ,Vollzugsverbot 11“ um
entsprechende Regelungen in der Untersagungsverfiigung des
Bundeskartellamts.

Entscheidung ,Vollzugsverbot I*

Gegenstand der einstweiligen Anordnung des Bundeskartell-
amts war einerseits die Untersagung der Durchfiihrung eines
Rahmenvertrags zwischen EDEKA und Tengelmann. Dieser sah
die Biindelung der Warenbeschaffung und die vollstandige Uber-
tragung der Zentralregulierung auf Edeka vor. Andererseits
untersagte das Bundeskartellamt den Zusammenschlussbetei-
ligten den Vollzug eines sog. Carve-Out von bestimmten Filialen
von Tengelmann: Im Kaufvertrag zwischen EDEKA und Tengel-
mann war vorgesehen, dass bestimmte Filialen einer bestimmten
Region (sog. Carve-Out-Filialen) entweder zu schlielen, zu ver-
aulern oder in sonstiger Weise an einen oder mehrere Dritte zu
Ubertragen seien, bevor EDEKA die ubrigen Filialen von Tengel-
mann erwerben wirde (vgl. Newsletter 1. Quartal 2015, S. 10).

Ansicht des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt hat als Rechtsgrundlage fir die einst-
weilige Anordnung sowohl 8 60 Nr. 1 Alt. 2 GWB als auch
§ 32 a GWB herangezogen. Es sah in der vereinbarten Wa-
renbeschaffung und Zentralregulierung einen Verstol3 gegen
das Vollzugsverbot, da vom Vollzugsverbot auch MalRnahmen
erfasst seien, die bereits im Vorfeld einer Fusion nachteilige
wettbewerbliche Wirkungen auslésen wiirden. Nach Ansicht
des Bundeskartellamts sollte dies auch fur die SchlieBung
der Carve-Out-Filialen gelten. Das Bundeskartellamt zog die
Rechtsgrundlage des § 32 a GWB gleichermalien heran, da
nach seiner Auffassung die Vorwegnahme einzelner Wirkungen
des Zusammenschlusses einen Versto3 gegen § 1 GWBJ/Art.
101 AEUV darstellen wirde.

Ansicht des OLG Disseldorf

Da die Fortsetzungsfestellungsbeschwerde im Hinblick auf das
Thema Carve-Out-Filialen unzulassig war, musste sich das
OLG Dusseldorf materiellrechtlich nur mit dem Thema gemein-
same Warenbeschaffung und Zentralregulierung befassen.
Es erkannte dabei im Hinblick auf die Rechtsgrundlage § 60
Nr. 1 GWB zwar einen Anordnungsanspruch, jedoch keinen
Anordnungsgrund. Besonders lesenswert sind die grundsétz-
lichen Ausfiilhrungen des OLG Diisseldorf zum faktischen
Vollzug eines Zusammenschlusses (juris-Veréffentlichung, Tz.
75 ff.). Es wird zun&chst diskutiert, inwieweit bereits ein sog.
Teilvollzug einen Verstol3 gegen das Vollzugsverbot bedeuten
kdnnte. In diesem Zusammenhang war bisher ungeklért, ob und
unter welchen Voraussetzungen Mafinahmen gegen das Voll-
zugsverbot verstoRen kdnnen, die weder die Voraussetzungen
eines Zusammenschlusstatbestands erfullen noch Teil einer
aus mehreren Teilakten bestehenden dinglichen Umsetzung
des Zusammenschlusses sind. Es handelt sich dabei um sog.
+VorfeldmafBnahmen". Hierzu zahlen etwa Planungen und Vor-
bereitungen der kiinftigen Integration des Zielunternehmens
oder rein schuldrechtliche Vertragsbeziehungen, soweit sie nicht
faktisch dazu fliihren, dass der Erwerber Einfluss auf die strate-
gischen Entscheidungsziele des Unternehmens nehmen kann.

Wahrend in der Literatur bisher vielfach die Auffassung ver-
treten war, dass derartige VorfeldmalRnahmen nicht unter das
Vollzugsverbot fallen, vertrat das Bundeskartellamt in seiner
einstweiligen Anordnung die Auffassung, dass das Vollzugs-
verbot auch solche VorfeldmaRnahmen erfasse. Dieser weiten
Auslegung des Vollzugsverbots hat das OLG eine klare Absage
erteilt. Das OLG Dusseldorf sah jedoch die Voraussetzung
eines faktischen (Teil-)Vollzugs des Zusammenschlussvorha-
bens als erfillt an. Dabei spielte keine Rolle, ob die Zusammen-



schlussbeteiligten eine Einkaufskooperation bildeten oder — wie
im Fall selbst vereinbart — EDEKA fur Tengelmann einkaufte.
Entscheidend fir das OLG Dusseldorf war, dass Tengelmann
als Nachfrager auf dem Beschaffungsmarkt wegfiel.

Das OLG Disseldorf riigte jedoch, dass der fiir den Erlass einer
einstweiligen Anordnung erforderliche Anordnungsgrund nicht
vorliege. Dem Bundeskartellamt warf es vor, bei der Prifung
des Anordnungsgrunds von seiner Abwagungsermachtigung er-
klartermafien keinen Gebrauch gemacht zu haben. Soweit das
Bundeskartellamt pauschal auf eine Beschrankung des Nach-
fragewettbewerbs auf den LEH-Beschaffungsmarkten abstellte,
fuhrte das OLG Dusseldorf aus, dass es sich hierbei allein um
die negativen wettbewerblichen Auswirkungen handelte, deren
Eintritt durch das Vollzugsverbot verhindert werden soll. Ob
und in welchem Umfang durch eine Warenbeschaffung durch
EDEKA bis zur Entscheidung in der Hauptsache irreparable
Nachteile oder schwere Schaden eintraten, hat das Amt weder
dargelegt noch glaubhaft gemacht.

Soweit das Bundeskartellamt sich auf § 32 a GWB gestiitzt
hatte, rigte das OLG Dusseldorf, dass es fir eine solche
Rechtsgrundlage an einem Hauptsacheverfahren nach § 32
GWB fehlte. Das Bundeskartellamt hatte eine parallele Durch-
fuhrung des Fusionskontrollverfahrens und eines Verfahrens
nach § 1 GWB nicht nur nicht klar artikuliert, sondern in der
Untersagungsentscheidung sich die Einleitung eines Verfahrens
nach § 32 GWB und der Prifung nach § 1 GWB/Art. 101 AEUV
ausdrucklich vorbehalten.

Entscheidung ,Vollzugsverbot I1*

Die Entscheidung ,Vollzugsverbot I1“ komplettiert die Entschei-
dung ,Vollzugsverbot I“. In der Untersagungsverfliigung des
Bundeskartellamts nach Abschluss des Fusionskontrollverfah-
rens waren die entsprechenden Verbote ebenfalls enthalten.
Dort war Gegenstand des Beschwerdeangriffs der Zusammen-
schlussbeteiligten die Frage, ob ihr streitbefangenes Verhalten
(Warenbelieferung von Tengelmann durch EDEKA, Ubernahme
der Zentralregulierung durch EDEKA und SchlieBung der
Carve-Out-Filialen durch Tengelmann) tberhaupt vom gesetzli-
chen Vollzugsverbot umfasst werde. Wahrend das OLG den
Eilantrag von EDEKA in Bezug auf die Warenbelieferung und
Zentralregulierung fur unbegriindet hielt (insofern seiner Beur-
teilung in der Entscheidung Vollzugsverbot | folgend), wurde
dem Eilantrag von Tengelmann hinsichtlich der Schlielung der
Carve-Out-Filialen stattgegeben. Die SchlieRung der Carve-
Out-Filialen verletze das Vollzugsverbot des § 41 Abs. 1 GWB
nicht. Diese Mallnahme setze namlich das beabsichtigte Fusi-
onsvorhaben zwischen EDEKA und Tengelmann weder ganz

oder teilweise noch rechtlich oder tatsachlich um. Mit der Stillle-
gung der Carve-Out-Filialen sei kein fusionsbedingter Machtzu-
wachs fir EDEKA verbunden. Das OLG Dusseldorf weist aus-
dricklich darauf hin, dass es aus kartellrechtlicher Sicht unbe-
denklich sei, dass EDEKA als potentielle Erwerberin nach aus-
schlieRlich eigenen wettbewerblichen Interessen diejenigen
Standorte des Zielunternehmens Tengelmann ausgewahlt habe,
an deren Erwerb es kein Interesse besitze.

Nach der Erteilung der Ministererlaubnis am 17. Marz 2016 (vgl.
dazu Nachrichten in Kirze auf Seite 12) hat Tengelmann eine
einstweilige Anordnung zur Aufhebung des Vollzugsverbots
fur den gemeinsamen Einkauf mit Edeka beim OLG Dussel-
dorf beantragt.

Fazit

Beide Entscheidungen sind lesenswert, da sie fur die schwie-
rige Frage, wann ein VerstoR gegen das fusionskontrollrecht-
liche Vollzugsverbot vorliegt, auch fur kiinftige Falle weiteren
Aufschluss geben. Die Praxis wird daher an den beiden
Entscheidungen ,Vollzugsverbot I“ und ,Vollzugsverbot II* nicht
vorbeikommen.

Dr. Thomas Kapp, LL.M. (UCLA)
Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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thomas.kapp@luther-lawfirm.com
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Amazon-Verbot doch
zulassig?

Darf ein Hersteller seinem Handler verbieten,
die gelieferten Waren auf einer beliebten
Internet-Plattform (,Amazon Marketplace")
weiterzuverkaufen?

Diese Frage wiirden viele Hersteller von Markenartikeln gerne
bejahen. Sie erhoffen sich von derartigen Verboten, den Weiter-
verkauf ihrer Produkte in anderen Vertriebskanélen starken zu
kdénnen und dadurch das Marken- und Produktimage zu férdern.
Bevorzugt werden insoweit vor allem stationare Fachhandels-
geschafte, in denen personliche Beratung und ,look & feel* im
Vordergrund stehen, sowie handlereigene Online-Shops, bei
denen die Darstellung von Marken und Waren dem Produkti-
mage entsprechend gesteuert werden kann.

Das Bundeskartellamt sieht entsprechende Klauseln jedoch
auRerst kritisch und stuft sie als Wettbewerbsbeschrankung ein,
die vor allem kleinere Handler belasten wiirde. Diese mussten
von den bekannten Internet-Marktplatzen profitieren kdnnen,
deren Reichweite die der héndlereigenen Online-Shops bei wei-
tem Ubertreffe. Zuletzt hat sich der Sportschuhhersteller Asics
nach einem langen Streit gegentuber dem Bundeskartellamt
verpflichtet, bestimmte Beschrankungen seiner Handler beim
Internetvertrieb, darunter ein sogenanntes ,Marktplatzverbot®,
nicht mehr anzuwenden (Entscheidung vom 27. August 2015,
Az. B2-98/11, vgl. Newsletter 3. Quartal 2015). Zuvor war der
Sportartikelhersteller adidas eine ahnliche Verpflichtung einge-
gangen (Entscheidung vom 27. Juni 2014, Az. B3-137/12). Eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofs steht bisher aus.

Qualitativ-selektives Vertriebssystem
als Grundvoraussetzung

Das OLG Frankfurt hat diese aufRerst praxisrelevante Frage
jetzt — anders als andere Oberlandesgerichte — im Sinne eines
Markenartikelherstellers entschieden (Urteil vom 22. Dezember
2015, Az. 11 U 84/14 [Kart]). In dem betreffenden Fall hatte der
Hersteller von Rucksécken ein zulédssiges qualitativ-selektives
Vertriebssystem errichtet, also qualitative Kriterien aufgestellt,
die ein Handler erfullen musste, um beliefert zu werden. Die-
se Kriterien knupften an die fachliche Eignung des Handlers,
seines Personals und seine sachliche Ausstattung an. Insbe-
sondere musste ein zugelassener Handler eine kompetente,
individuelle und qualifizierte Fachberatung sicherstellen.

Das OLG Frankfurt erkannte an, dass diese Anforderungen
nicht nur dazu dienten, den Beratungsbedarf zu decken, der
angesichts der Vielzahl der vom Hersteller angebotenen Ruck-
sackmodelle objektiv bestand. Die Kriterien sollten den Kunden
auch eine hohe Produktqualitéat signalisieren. Diese Signali-
sierung koénne, so das Gericht, sogar wettbewerblich geboten
sein. Das sei vor allem dann der Fall, wenn sich die gehobene
Qualitat fur den durchschnittlichen Verbraucher nur schwer
beurteilen lasst, beispielsweise weil sie sich erst nach langerer
oder intensiver Nutzung zeigt.

~Amazon Marketplace® genugt diesen
Anforderungen nicht

Mit diesem selektiven Vertriebssystem war ein Weiterverkauf
der gelieferten Waren Uber die Online-Plattform ,Amazon Mar-
ketplace* nach Auffassung des OLG Frankfurt nicht vereinbar.
Das Gericht erkannte an, dass sich eine kompetente, individuel-
le und qualifizierte Fachberatung zwar im Online-Geschaft (das
als solches erlaubt bleiben muss) nicht in gleicher Weise umset-
zen lasst wie im stationaren Vertrieb. Auf der Plattform ,Amazon
Marketplace" kdnne ein Handler jedoch nicht einmal auf sein
Ladengeschéft als solches oder auf die dort mdgliche indivi-
duelle Beratung oder eventuell vorhandenen Alternativprodukte
hinweisen. Ebenso wenig lasse die einheitliche Darstellung
aller Produkte auf ,Amazon Marketplace” eine Differenzierung
zu, die das Markenimage zum Ausdruck bringe. Die hohe Pro-
duktqualitéat kdnne nicht ausreichend signalisiert werden; selbst
in einem bei Amazon eingerichteten ,Handlershop"” sei keine
individuelle Gestaltung mdoglich.

Das OLG Frankfurt erkannte damit letztlich an, dass die Ver-
tragsprodukte zuléssigerweise nur bei den autorisierten
Vertragspartnern im Rahmen eines Marktauftritts erhéltlich sein
kénnen, der dem Charakter des selektiven Vertriebssystems
und dem Markenimage gerecht wird und der von den Ver-
tragspartnern selbst unmittelbar gesteuert werden kann.

Abweichende Beurteilung bei
Preissuchmaschinen

Auf Online-Preissuchmaschinen wie zum Beispiel idealo.de
oder ladenzeile.de sind diese Uberlegungen laut OLG Frankfurt
im Ubrigen nicht Ubertragbar: Zwar sind auch hier keine indi-
viduellen Darstellungen oder gar eine Fachberatung mdglich.
Das OLG Frankfurt weist aber darauf hin, dass Preissuchma-
schinen der vorgenannten Art anders als ,Amazon Marketplace*
nicht dem unmittelbaren Verkauf dienten. Sie ermdéglichten dem
potentiellen Kunden lediglich, einen Handler zu finden, auf



dessen Website der Kunde dann direkt von der Preissuchma-
schine weitergeleitet wird. Im eigenen Online-Shop kénne der
Handler dann sicherstellen, dass die Anforderungen des selek-
tiven Vertriebssystems beim Verkauf erfillt werden. In dem vom
OLG Frankfurt entschiedenen Fall durfte der Hersteller daher
nicht verlangen, dass die Handlerin keine Preissuchmaschi-
nen nutzt.

BGH muss entscheiden

Nun wird voraussichtlich der Bundesgerichtshof das letzte Wort
haben. Die auf Belieferung klagende Handlerin hat Revision
eingelegt (Az. KZR 3/16). Bis zu einem Revisionsurteil des Bun-
desgerichtshofs ist fur Hersteller weiterhin Vorsicht angebracht.
In der Praxis ist die bislang strikte Ablehnung von allgemeinen
Marktplatzverboten durch das Bundeskartellamt zu beachten.
Auch mehrere Oberlandesgerichte haben in ahnlichen Fallen
jeweils dem Online-Vertrieb gro3tmagliche Freiheit eingeraumt.

Anne Caroline Wegner, LL.M.
(European University Institute)

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Disseldorf

Telefon +49 211 5660 18742

anne.wegner@luther-lawfirm.com

Franz-Rudolf Grof, LL.M. (London)
Counsel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 18722

franz-rudolf.gross@luther-lawfirm.com



Newsletter 2. Quartal 2016 Kartellrecht

Speaker's Corner

Pauschalisierung von Schadensersatz im
Kartellrecht — Feedback eines Lesers

Unser letzter Speaker’s Corner im Newsletter 1. Quartal 2016
beschéftigte sich mit der Pauschalierung von Schadensersatz
im Kartellrecht. Zu den dort von uns gestellten Fragen erreichte
uns folgender Diskussionsbeitrag eines interessierten Lesers,
den wir Ihnen nicht vorenthalten wollen. Falls Sie auch zu einem
unserer Beitrage im Newsletter Kartellrecht Stellung nehmen
mochten, schreiben Sie uns gerne an. Das Format wird auch
kinftig Raum fir die Stimmen unserer Leser bieten.

Frage 1. Halten Sie im Kartellrecht Schadens-
pauschalierungsklauseln generell fur sinnvoll?

Antwort: Die Frage ist uneingeschrankt mit Ja zu beantworten.
Solche Klauseln sind nicht nur sinnvoll, sondern dringend erfor-
derlich.

Die mehrjahrige Erfahrung mit der in Deutschland erstmaligen
au3ergerichtlichen Abwicklung der 2011 aufgedeckten Kartell-
bildung im Feuerwehrbereich lehrt, dass es ohne eine Pau-
schalregelung kaum madglich ist, aus praktischer Sicht zu der
vom Gesetzgeber bereits 2005 und erneut mit der Novelle des
GWB 2013 beabsichtigten Starkung des Private Enforcement
zu kommen.

Als Beispiel: Allein die Zahl der im Kartellzeitraum 2001-2009 ge-
schlossenen Kaufvertrage tber rund 8000 Feuerléschfahrzeuge
und bei den Feuerwehr-Drehleitern von rund 500 macht deutlich,
dass solche Zahlen letzten Endes nicht ohne Pauschalierungen
bewaltigt werden kénnen. Uberdies: Auf der einen Seite ist un-
ter Umstéanden eine kleine Anzahl von Herstellerunternehmen
vorhanden, der Tausende von Kaufern, in diesem Fall Stadte,
Gemeinden, Landkreise, Bundeslander, Bundeswehr und private
Unternehmungen gegentberstehen. Eine Vielzahl von Einzelkl&-
gern ware auch durch die Gerichte kaum zu bewaéltigen, wenn
und solange Sammelklagen wie z.B. in den USA oder &hnlich
wirkende Instrumentarien nicht zur Verfiigung stehen. Diese
Darstellung lasst sich bei anderen Kartellfallen auf den Bereich
der Privatwirtschaft etwa bei mittelstandischen Unternehmun-
gen auf der Kauferseite Ubertragen. Demgegeniber ist es
wesentlich einfacher fiir Konzernunternehmen mit entsprechend
groBer Marktmacht auf der Einkaufsseite, gegentiiber den der
Kartellbildung Uberfuihrten Herstellern auf der Verkauferseite
Schadensersatz geltend zu machen und durchzusetzen, wie

etwa die Verhandlungen zwischen der Deutschen Bahn AG mit
den im Schienenkartell versammelten Herstellern zeigen.

Gerade im Bereich der Beschaffungen der 6ffentlichen Hand
kommt hinzu, dass Pauschalierungen beim Kartellschadenser-
satz aus einem weiteren Grund angesagt sind: Es geht darum,
Schaden vom Steuerzahler abzuwenden, der in diesem Fall
durch Kartellbildung generierte unrechtmafige Gewinne zu
zahlen hat. Es ist sowohl Abschreckung als auch Vereinfachung
durch solche Pauschalierung erforderlich.

Frage 2: Sollte das Recht der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen (insbesondere § 309
Nr. 5 a BGB) solche Klauseln eher streng
oder grof3ztigig behandeln?

Antwort: Das ausfihrlich begriindete Urteil des Oberlandes-
gerichts Karlsruhe vom 31. Juli 2013 und die Entscheidung
des Landgerichts Mannheim vom 4. Mai 2012 als Vorinstanz
sowie das Landgericht Potsdam in seiner ,diinn“ begriindeten
und wenig Uberzeugenden Entscheidung vom 22. Oktober 2014
beschaftigen sich mit Schadenspauschalierungsklauseln im
Rahmen des oben angesprochenen Léschfahrzeugkartells.

Insbesondere mit Blick auf die eindeutige Zielsetzung der
EU Richtlinie zu kartellrechtlichen Schadensersatzklagen
(R L 2014/104/EU), die bis zum 27. Dezember 2016 vom deut-
schen Gesetzgeber umzusetzen ist, sollten solche ja vertraglich
vereinbarten Klauseln eher gro3ziigig behandelt werden.
Es handelt sich ja nicht um AGB'’s, die unbedarften Laien
aufgendtigt werden, um einen der Schutzzwecke der gesetz-
lichen Regelungen anzusprechen. Insbesondere die von der
offentlichen Hand seit langerem verwendeten Klauseln mit
einem den Schaden auf 10 % bis 15 % des Auftragswerts
pauschalierenden Inhalt, erscheinen im Falle eines nachgewie-
senen Kartells angemessen und verhéltnismafig. Allerdings
erscheint es wegen der Spannweite der Kartellschaden erfor-
derlich, wie im Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
31.7.2013 zu Recht verlangt, dem betroffenen Teilnehmer an
einem Kartell die Méglichkeit zu gewahrleisten, eine geringere
Schadenshdhe nachzuweisen. Dies wiirde auch der Tendenz
des Art. 17 Abs. 2 der EU Richtlinie mit seiner widerlegbaren
Schadensvermutung entsprechen.



Frage 3: Ist es moglicherweise an der Zeit,
sich auch daruber Gedanken zu machen,
dass der Gesetzgeber eine pauschale
Schadensersatzregelung im Gesetz vorsieht
(wie z.B. in Ungarn, Lettland)?

Antwort: Die EU-Kartellschadensersatzrichtlinie gibt Anlass,
solche Uberlegungen auch aus ordnungsrechtlichen Griinden,
die Uber das Kartellrecht hinausreichen, zu forcieren. Einer-
seits besteht eine Schadensvermutung nach Art. 17 Abs. 2
der EU-Richtlinie. Andererseits gibt es Diskussionen, welche
VerstolRe die Schadensvermutung ausldsen. Ferner ist kei-
neswegs eine gesicherte Meinung vorhanden, unter welchen
Voraussetzungen die Schadensvermutung widerlegt werden
kann. Die Richtlinie gibt zur Hohe des Schadens keine Uber die
heute schon bestehende Méglichkeit der Schadensschatzung
(§ 287 ZPO) hinausgehende Regelung vor. Damit verbleibt es
bei der sehr arbeitsaufwandigen und damit auch kostspieligen
Notwendigkeit, 6konomische Gutachten als Unterlage fur die
Schatzung einzuholen. Genau das ist aber fir kleinere von
einem Kartell geschadigte Unternehmen oder Kommunen nach
aller Erfahrung eine nahezu unmogliche Vorgehensweise und
sehr benachteiligend:

In der Praxis sehen sich die Geschéadigten haufig schon daran
gehindert, trotz bindender Feststellung der Kartellbildung
(§ 33 Abs. 4 GWB) den konkreten Nachweis der Kartellbetrof-
fenheit eines Kaufvorgangs anzutreten und die Daten fir die
Schadensschatzung beizubringen. Die zum Schutz der Kron-
zeugenregelung vorhandene Beschréankung der Akteneinsicht
durch die Geschadigten tragt ihren Teil dazu bei. Ein Schadens-
gutachten vorzufinanzieren, ist nicht nur im Einzelfall problema-
tisch. Wenn einem beispielsweise vorliegenden Kartellschaden
in Hohe von 15.000 Euro allein schon Gutachterkosten in
sechsstelliger Hohe gegeniberstehen, so fihrt das in Anbe-
tracht der Prozessrisiken aus wirtschaftlichen Grinden zur
Zurickhaltung bei der privaten Rechtsdurchsetzung. Bei der
offentlichen Hand kommen Uberdies haushaltsrechtliche Prob-
leme hinzu.

Das Bundeskartellamt wies im tbrigen im Jahr 2011 auf den
gerade auch der o6ffentlichen Hand, und mit Blick auf deren Be-
schaffungsvolumen besonders den Kommunen, entstehenden
Schaden durch Kartelle hin. Mit Hilfe von Kartellabsprachen
komme es bei Kartellen nach wissenschaftlichen Untersuchun-
gen ,im Mittel® zu um 25 % Uberhdhten Preisen gegenliber dem
unverfalschten Wettbewerb. Als Lésung ist eine gesetzliche
Regelung in § 33 GWB zu fordern, die eine widerlegbare Ver-
mutung fur einen bestimmten prozentualen Schaden festlegt.
Die Hohe des Prozentsatzes sollte entsprechend den wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und unter Beriicksichtigung der

Spannweite der Kartellschaden zwischen 10 % und 25 % des
Auftragswerts normiert werden. Gerade mit Blick auf die fir
Geschadigte nach wie vor absolut unbefriedigenden Einschran-
kungen des Akteneinsichtsrechts erscheint es angemessen, die
Beweislast flir eine geringere Schadensquote auch in diesem
gesetzlich zu regelnden Fall den Kartellanten aufzuburden, die
anhand der nur ihnen bekannten Kartelldaten diesen Beweis
leichter fihren konnten.

Rechtsanwalt Prof. Dr. iur. Christian O. Steger, Hauptgeschéfts-
flihrer des Gemeindetags Baden-Wiirttemberg a. D.
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Nachrichten in Klrze

EuGH bestatigt Parallelitat von nationalem
und européischem Kronzeugensystem

Der EuGH hat mit Urteil vom 20. Januar 2016 in dem Vorlage-
verfahren Rs. C-428/14 — DHL bestatigt, dass die Zusammen-
arbeit der nationalen und européaischen Wettbewerbsbehdrden
Uber das Netz européischer Wettbewerbsbehdrden ,ECN“ so-
wie das europaische Kronzeugenmodell keine Bindung natio-
naler Behorden ausldsen. Im konkreten Fall hatten zwei italie-
nische Unternehmen der DHL-Gruppe geklagt, da die italieni-
sche Wettbewerbsbehérde AGCM bei der Bewertung des
Kronzeugenantrags der Unternehmen nicht den zeitgleich bei
der Europaischen Kommission eingereichten umféanglicheren
Antrag mit berucksichtigt hatte. Die EU-Kommission hatte mit
dem Markt fur Frachtdienste im internationalen Luftverkehr nur
einen Teil der Verstdl3e aufgegriffen und bebuf3t, weswegen die
AGCM zuséatzlich u.a. VerstofRe im StralRenfrachtverkehr ver-
folgte. Nach Ansicht der Behorde umfasste der Kurzantrag der
beiden DHL-Unternehmen auf nationaler Ebene indes nur die
Sektoren Luft- und Seetransport, so dass hier keine Kronzeu-
genprivilegierung eingriff. In der Folge reichte ein Wettbewer-
ber bei der AGCM einen Kronzeugenantrag fur den Bereich des
StralRenfrachtverkehrs ein. Diesbeziglich gelangte der Wettbe-
werber auf den ersten Rang unter den Kronzeugen und ging
buRgeldfrei aus dem Verfahren hervor. Weil die italienische
Behorde den bei der EU-Kommission eingereichten Antrag der
DHL-Unternehmen nicht mit beriicksichtigte, mussten diese
im Bereich StraRBenverkehrsfracht eine (nur reduzierte) Geld-
buRe hinnehmen.

EuGH: Auskunftsverlangen mangels
hinreichender Begrindung der
Kommission nichtig

Nachdem die EU-Kommission im November 2008 und Sep-
tember 2009 Nachprifungen in den Raumlichkeiten mehrerer
Unternehmen der Zementbranche durchgefiihrt hatte, ersuch-
te sie die betreffenden Unternehmen mit Beschlissen vom
30. Mé&rz 2011 um die Beantwortung eines Fragebogens zu
den Verdachtsmomenten einer Zuwiderhandlung gegen das
Kartellverbot. Einige der Unternehmen warfen der Kommission
vor, die mutmafilichen Zuwiderhandlungen nicht hinreichend
erlautert und ihnen eine im Hinblick auf die Vielzahl der ver-
langten Auskiinfte und die Vorgabe, sie in einem besonders
aufwéandigen Antwortformat zu liefern, unverhéltnismafig be-
lastet zu haben und erhoben Nichtigkeitsklage vor dem EuG,
das diese abwies. Der EuGH kommt demgegentber zu dem

10

Ergebnis, dass es den Auskunftsbeschliissen an einer hinrei-
chenden Begriindung fehlt und erklart diese fur nichtig. Die Fra-
gen der Kommission seien au3erordentlich zahlreich gewesen
und betrafen ganz unterschiedliche Arten von Auskinften. Die
den Erlass der Beschliisse der Kommission rechtfertigenden
Verdachtsmomente fir eine Zuwiderhandlung kédmen darin je-
doch nicht klar und eindeutig zum Ausdruck und es lasse sich
nicht feststellen, ob die verlangten Auskunfte fir die Untersu-
chung notwendig seien. Insbesondere vor dem Hintergrund des
erheblichen Umfangs der Fragen sei die Begriindung auf3erst
knapp, vage und allgemein gehalten. Die vorliegende Konstel-
lation sei auch nicht mit der eines Nachprifungsbeschlusses
oder Auskunftsverlangens im Rahmen der Voruntersuchung zu
vergleichen. Vorliegend seien die Auskunftsverlangen mehrere
Monate seit der Einleitung des Verfahrens und mehr als zwei
Jahre seit den ersten Nachprtfungen (und in der Folge mehre-
ren Auskunftsverlangen) ergangen, als die Kommission bereits
Uber Informationen verfligte, die Verdachtsmomente fur eine
Zuwiderhandlung konkreter zu formulieren.

EU-Kommission wird in Kiirze
Uber Beschwerde zweier Formel 1
Teams entscheiden

Bereits im September letzten Jahres hatten sich zwei Formel 1
Teams formal bei der EU-Kommission wegen missbrauchlicher
Praktiken der Formula One Group beschwert. Diese bevorzuge
die etablierten Teams durch jahrliche Zahlungen von mehr als
GBP 155 Mio. Bernie Ecclestone, Geschéftsfiihrer der Formula
One Group, hatte sich gegentber britischen Medien dahinge-
hend gedulert, dass das Stimmgewicht der Formel 1-Motoren-
hersteller Mercedes und Ferrari innerhalb der die Regeln des
Sports bestimmenden F1 Kommission zu einem Kartell fiihre.
So belieferten die beiden Motorenhersteller acht der 11 Formel
1 Teams, die grundsatzlich nicht gegen ihre Motorenlieferanten
stimmten, was Mercedes und Ferrari einen Gberproportional
groRRen Einfluss in dem Entscheidungsgremium beschere, mit
dem wettbewerbsférdernde Anderungen des Sports regel-
manRig verhindert wirden. Mercedes und Ferrari wiesen die
Vorwirfe auch mit Unterstlitzung des weiteren Motorenher-
stellers Renault zurtick. Die EU-Kommission mdchte in Kirze
entscheiden, ob sie den Fall weiter untersucht.

Erste Ergebnisse der Sektoruntersuchung
E-Commerce in Bezug auf Geoblocking

Am 18. Mérz 2016 hat die EU-Kommission erste Ergebnisse
ihrer Sektoruntersuchung zum E-Commerce, die sie im Mai
2015 eingeleitet hatte, in Bezug auf die Praxis des sog. Geo-



blockings veroffentlicht. Geoblocking bezeichnet im Internet
eingesetzte Techniken zur regionalen Sperrung von Websites
oder Internetinhalten, die insbesondere durch Einzelhandler
bzw. Anbieter digitaler Inhalte angewendet wird, um zu ver-
hindern, dass Verbraucher Gebrauchsguter im Internet kaufen
bzw. auf digitale Inhalte online zugreifen, wenn diese sich im
Ausland befinden oder dort ihren Wohnsitz haben. Nach den
ersten Ergebnissen dieser Sektoruntersuchung ist Geoblo-
cking in der EU weit verbreitet und alltdglich, auch wenn die
Ergebnisse nicht als statistisch reprasentativ fir sdmtliche
EU E-Commerce Markte angesehen werden kénnen. 38 %
der Gebrauchsguter verkaufenden Einzelhandler, die sich an
der Untersuchung beteiligten, und 68 % der Anbieter digitaler
Online-Inhalte gaben hiernach an, Verbraucher aus anderen
EU-Mitgliedsstaaten durch Geoblocking auszuschliefen. Im
Bereich der Gebrauchsglter sei die Entscheidung, seine Wa-
ren bzw. Dienstleistungen nicht im Ausland anzubieten, nach
den Angaben der EU-Kommission regelmaRig eine einseitige
Entscheidung des Unternehmens. Kartellrechtlich relevant ist
eine solche Praxis nur dann, wenn es sich um ein marktbeherr-
schendes Unternehmen handelt. Im Bereich digitaler Inhalte sei
Geoblocking oftmals auf Vereinbarungen zwischen Lieferan-
ten und Anbietern zurtickzuftihren. Derartige Vereinbarungen
kénnen auch auRerhalb von Marktbeherrschungssachverhalten
kartellrechtlich relevant sein. Die EU-Kommission misse hier
prifen, ob ein wettbewerbsschadigendes Verhalten vorliege.
In diesem Zusammenhang betont die EU-Kommission aller-
dings, dass die verdffentlichten ersten Ergebnisse der Sektor-
untersuchung nicht der Feststellung wettbewerbsrechtlicher
Bedenken oder der Einleitung kartellrechtlicher Ermittlun-
gen vorgreifen.

EU-Kommission verhangt GeldbufRen von
EUR 137,8 Mio. gegen Automobilzulieferer

Die EU-Kommission hat wegen ihrer Beteiligung an einem
Kartell mit Denso gegen Melco (Mitsubishi Electric) und Hitachi
GeldbuRen von gerundet EUR 137,8 Mio. verhangt. Denso hin-
gegen wurde die Geldbulie erlassen. Das Unternehmen hatte
die Kommission als Kronzeuge erst von dem Kartell in Kenntnis
gesetzt. Auch Melco und Hitachi rdumten ihre Kartellbeteiligung
ein und stimmten einem Vergleich zu, weshalb die Kommission
ihre GeldbuRen entsprechend der Mitteilung Gber Vergleichs-
verfahren um 10 % reduzierte. Die drei japanischen Autoteile-
Hersteller stimmten mehr als funf Jahre lang ihre Preise flr
Generatoren und Anlasser ab und teilten Kunden und Projekte
mit Bezug zu diesen beiden zentralen Automobilbauteilen un-
tereinander auf. Auch wenn das wettbewerbswidrige Verhalten
an sich auRerhalb des Europaischen Wirtschaftsraums (EWR)
stattfand, wirkte sich das Kartell auch auf europaische Kunden

aus, da die Generatoren und Anlasser auch direkt an Automo-
bilhersteller im EWR vertrieben wurden.

EU-Kommission genehmigt Ubernahme von
EMC durch Dell

Die EU-Kommission hat das geplante Vorhaben eins Erwerbs
von EMC durch Dell nach der Fusionskontrollverordnung
freigegeben. Beide Unternehmen stammen aus den USA und
bieten Datenspeicherungssysteme, insbesondere externe
Speicherungssysteme fiir Unternehmen an. Dell ist darliber
hinaus auch im Bereich der x86-basierten Server tatig. Ein von
EMC kontrolliertes Unternehmen (VMware) ist zudem Anbieter
von Virtualisierungssoftware, die in Kombination mit diesen
Serverarten und Speichersystemen eingesetzt werden kann.
Die Kommission hat Auswirkungen des Vorhabens auf den
Markt fir externe Speichersysteme fur Unternehmen unter-
sucht und zudem geprift, ob und inwieweit nach dem Zusam-
menschluss Anreize fur Dell bestehen kénnten, den Zugang
zur Virtualisierungssoftware von VMware fiir konkurrierende
Hardware-Anbieter zu beschranken oder zu erschweren. Die
Kommission stellte geringe Marktanteile und Martanteilszu-
wachse auf dem Markt fir externe Speicherungssysteme fir
Unternehmen und hinreichend bestehendem Wettbewerb durch
etablierte Anbieter fest. Trotz einer starken Position von VMwa-
re kam die Kommission unter anderem aufgrund zunehmendem
Wettbewerbsdruck auf die Produkte von VMware, einer Multi-
Software-Strategie der Kunden von Server-Virtualisierungssoft-
ware, der hardware- und software-neutralen Geschaftsstrategie
von VMware sowie der Existenz starker Wettbewerber von Dell
auf dem Servermarkt auch zu dem Schluss, dass Dell nach
dem Zusammenschluss weder die Mdglichkeit noch den Anreiz
hatte, Wettbewerber von den Softwareprodukten von VMware
auszuschliefRen.

Gerichtsverfahren gegen Zuckerkartellanten

Wie bereits in den Newslettern 3. Quartal 2015 und 4. Quartal
2015 berichtet, sehen sich die grofien Zuckerhersteller Stid-
zucker, Nordzucker und Pfeifer & Langen einer Mehrzahl von
Schadensersatzklagen ausgesetzt. Die Forderungen sollen
inzwischen tber EUR 300 Mio. liegen. Dieser Wert tbertrifft
das BuRgeld in Héhe von EUR 280 Mio., das im Jahr 2014 ge-
gen die drei Kartellanten festgesetzt worden war. Stidzucker
musste damals annahernd EUR 200 Mio. der Geldbufe tragen,
Nordzucker konnte als Kronzeuge ein Buf3geld ganzlich vermei-
den. Hinsichtlich des zivilgerichtlichen Prozesses des Unter-
nehmens Katjes, das eine Schadensersatzsumme in Héhe von
EUR 37 Millionen geltend macht, zeichnet sich ab, dass die
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Klager eine erhebliche Beweislast tragen. Der Vorsitzende
Richter am Landgericht Mannheim erlauterte, es stehe zwar die
Existenz des Kartells fest, nicht aber, dass es auch zu einem
Schaden gekommen sei. Der Zuckermarkt sei durchreguliert,
so dass ohnehin kein echter Wettbewerb bestehe. Es sei daher
unklar, ob sich ohne Absprachen tGberhaupt andere Preise
hatten bilden kénnen.

Fusionskontrolle - Neuer Umsatzbegriff in
§ 277 Abs. 1 HGB bereits jetzt zu beachten

Seit dem 23. Juli 2015 ist eine neue Definition des bilanz-
rechtlichen Umsatzbegriffs in Kraft, die — trotz Ubergangsrege-
lung im EGHGB - im Rahmen der Fusionskontrolle bereits jetzt
zu beriicksichtigen ist. Mit dem Bilanzrichtlinie-Umsetzungsge-
setz (BIIRUG) erfolgte eine Anderung des § 277 Abs. 1 HGB: In
der Vergangenheit war hier der Umsatz aus der gewdhnlichen
Geschéftstatigkeit maRgeblich, d.h. atypische Umsétze konnten
aul3er Betracht bleiben. Nach der gednderten Regelung sind
demgegeniber alle Erlése mit Erzeugnissen und Waren zu
beriicksichtigen. Zwar muss die Anderung von den Unter-neh-
men mit Blick auf den Jahresabschluss erst fiir das Geschéfts-
jahr nach dem 31. Dezember 2015 beriicksichtigt werden
(Art. 75 Abs. 2 EGHGB). Fur vorangehende Geschéaftsjahre, die
nach dem 31. Dezember 2013 begonnen haben, hat das
Unternehmen ein Wahlrecht. Im Rahmen des § 38 Abs. 1 GWB,
der auf § 277 Abs. 1 HGB verweist, ist die Anderung indes be-
reits jetzt relevant. Fir Zwecke der Fusionskontrolle sind daher
die Umsétze nach dem neuem Bilanzrecht (zusatzlich) zu ermit-
teln und zugrunde zu legen. Erst bei Gewinn- und Verlustrech-
nungen (GuV), die zum 31. Dezember 2016 oder spéter aufge-
stellt werden, kann grundsatzlich wieder von einem Gleichlauf
der Vorgaben zur Fusionskontrolle und der Praxis der
handelsrechtlichen Bilanzierung ausgegangen werden. Der
einfache Blick in die nach alten Grundséatzen aufgestellte GuV
genlgt also nicht mehr.

Neues zur Ubernahme von Kaiser’'s
Tengelmann durch EDEKA

Wie bereits im Newsletter 1. Quartal 2016 (Seite 9 f.) berichtet,
hat Wirtschaftsminister Sigmar Gabriel im Januar angekiindigt,
die Fusion von Kaiser’s Tengelmann und Edeka unter Aufla-
gen freizugeben. Diese Ankiindigung hat er nun durch seine
Entscheidung vom 17. Marz 2016 umgesetzt. Der Wettbewerber
REWE hatte bereits in den Anhdrungen die Rechtswidrigkeit
einer Ministererlaubnis moniert. Er hat nunmehr am 18. Méarz
2016 gegen die Freigabeentscheidung des Ministers vom
17. Méarz 2016 Beschwerde beim OLG Dusseldorf eingelegt
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(Az. VI Kart 4/16 (V)) und dartiber hinaus die Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde beantragt (VI Kart
3/16 (V)). Auch der Wettbewerber Markant soll eine entspre-
chende Beschwerde beim OLG Dusseldorf eingelegt haben.
Aus Protest gegen die Entscheidung des Ministers trat der
Chef der Monopolkommission, Daniel Zimmer, von seinem
Amt zurlick. Der neue Chef der Monopolkommission, Achim
Wambach, lbte ebenfalls Kritik an der Ministererlaubnis. Die
mit der Entscheidung verbundenen Auflagen kénnten das
Problem struktureller Arbeitslosigkeit nicht beheben. In politi-
schen Kreisen wurden Stimmen laut, die eine Reformierung der
Rechtsgrundlagen zur Ministererlaubnis fordern.

Abschluss im Fall des Schienenkartells

Das Bundeskartellamt hat den Fall des Schienenkartells mit
einem BufR3geld in H6he von ca. EUR 3,5 Mio. zulasten der
Vossloh-Tochtergesellschaft Laeis GmbH beendet. Das
Verfahren gegen das Weichen und Signalsysteme vertreibende
Unternehmen war Teil von Ermittlungen gegen die sog. Schie-
nenfreunde, die zu BuRR3geldern in Hohe von insgesamt ca. EUR
250 Mio. fuhrten. Den Léwenteil der GeldbufRen musste mit
EUR 191 Mio. Thyssen-Krupp schultern. Den Schienenfreun-
den wurde vorgeworfen, in den Jahren 2001 bis 2011 den Ver-
kauf von Weichen und Schienen abgesprochen und damit ins-
besondere die Deutsche Bahn geschadigt zu haben. Die Laeis
GmbH war an einer Kartellabsprache beteiligt, die sich v.a. auf
den Nahverkehr sowie Bahnen im privaten und industriellen
Sektor bezog. Ihre Kooperation mit dem Bundeskartellamt wur-
de bei der Festsetzung des Bu3gelds mildernd berticksichtigt.
Zu weiteren Einzelheiten des Schienenkartells s.a. Newsletter
4. Quartal 2015, Seite 15.

Spielzeughersteller LEGO wird mit
Bul3geld belegt

Das Bundeskartellamt hat die LEGO GmbH mit einem BuR3geld
in H6he von EUR 130.000 belegt. Gegenstand des Vorwurfs
war eine vertikale Preisbindung. Handler in Nord- und Ostdeu-
schland wurden in den Jahren 2012 und 2013 durch Vertriebs-
mitarbeiter von LEGO zu héheren Abgabepreisen gedréngt. Bei
Unterschreitung der festgelegten Preise wurden die Handler mit
Reduzierungen der Liefermenge oder Lieferstopps bedroht. Das
Verfahren wurde durch ein Settlement beendet, nachdem LEGO
umfassend kooperiert hatte.



Abschluss des Ermittlungsverfahrens
in Sachen Bahnschwellen

Das Bundeskartellamt hat am 25. Februar 2016 mitgeteilt,
dass es das Ermittlungsverfahren gegen Hersteller von Bahn-
schwellen aus Beton und Holz eingestellt hat. Das Verfahren
bezlglich Betonschwellen endete mit der Verhangung einer
GeldbufRe gegen Durtrack GmbH im Wege des Settlements in
Hbéhe von EUR 1,5 Mio. Die Ubrigen beteiligten Unternehmen
voestalpine BWG GmbH und Rail.One GmbH gingen wegen ih-
rer Kooperation im Rahmen der Bonusregelung buf3geldfrei aus
dem Verfahren hervor. Das Verfahren beziiglich Holzschwellen
wurde mangels Nachweisen fir ein Kartell eingestellt.

Zwischenbescheid im Kartellverfahren zum
Fahrkartenvertrieb gegen die Deutsche Bahn

Das Bundeskartellamt fuhrt seit zwei Jahren ein Verfahren
gegen die Deutsche Bahn. Dieses fand nunmehr einen vor-
laufigen Hohepunkt durch einen Zwischenbescheid. Dem
Unternehmen wurde vorgeworfen, seine Marktmacht zu miss-
brauchen, um die Wettbewerber im Nah- und Fernverkehr zu
behindern. Die untersuchten Verhaltensweisen betrafen etwa
zu hohe Provisionsgebihren beim Verkauf fremder Fahrkarten.
Die Deutsche Bahn gewahrte eine geringere Umsatzbeteiligung
beim Verkauf von Tickets der Deutschen Bahn durch Wettbe-
werber als im umgekehrten Fall. Auch die fehlenden Mdglich-
keiten von Wettbewerbern, ihre Fahrkarten in den Bahnhofen
der Deutschen Bahn zu vertreiben oder Tickets flr den Fern-
verkehr in deren Reisezentren zu verkaufen, wurden beman-
gelt. Die Deutsche Bahn lenkte inzwischen aber ein. Nunmehr
dirfen fremde Fahrscheine in den in Bahnhéfen vermieteten
Laden verkauft werden. Das Unternehmen geht auBRerdem
weiter auf das Bundeskartellamt zu, indem es ,symmetrische
Provisionen® einfiihrt und den Verkauf von Fernverkehrstickets
an den eigenen Schaltern erlaubt. Das Bundeskartellamt pruft
nun, ob die MaRnahmen der Deutschen Bahn genligen, das
Verfahren einzustellen.

Agravis zum zweiten Mal durchsucht

Das Bundeskartellamt hat den zweitgréRten Agrarhandler
Agravis zum zweiten Mal innerhalb eines Jahres durchsucht.
Fahnder haben Ende Januar die beiden Zentralen in Munster
und Hannover durchsucht. Das Bundeskartellamt prft insbe-
sondere, ob sich Europas zweitgroRter Agrarhandler (auch) an
verbotenen Preisabsprachen bei Landmaschinen beteiligt hat.
Durchsuchungen hatte es unter anderem auch beim grofiten
Wettbewerber, dem Agrarhandelskonzern BayWa in Munchen,

und Deutschlands drittgré3ter Agrar-Hauptgenossenschaft,
RWZ in KoéIn, gegeben. Agravis steht bereits seit Anfang 2015
zusammen mit sechs weiteren GroRhandlern im Verdacht, die
Preise von Pflanzenschutzmitteln abgesprochen zu haben. In
diesem Zusammenhang hatte des Bundeskartellamt Agravis
bereits Anfang Marz 2015 durchsucht.

Bundeskartellamt ermittelt gegen Facebook

Das Bundeskartellamt hat gegen die Facebook Inc. mit Sitz
in den USA sowie die irische und deutsche Facebook-Tochter
ein Verwaltungsverfahren eingeleitet. Die Behdrde prift, ob
Facebook bei der Fassung der Nutzungsbedingungen fir die
Plattform gegen datenschutzrechtliche Vorschriften verstofRt
und insoweit ihre beherrschende Stellung im Markt fir soziale
Netzwerke missbraucht. Speziell betrachtet das Amt einen sog.
Konditionenmissbrauch, indem das Unternehmen gegenuber
den Facebook-Nutzern unangemessene Vertragsbedingungen
durchsetzt. Facebook nutzt die Daten, damit Werbekunden den
Facebook-Nutzern gegen Entgelt individualisierte Werbeange-
bote unterbreiten kénnen. Die Einwilligung in die Datennutzung
sei nur schwer nachzuvollziehen. Das Bundeskartellamt arbei-
tet im Verfahren gegen Facebook neben Datenschutzbeauf-
tragten und Verbraucherschutzverbédnden insbesondere mit
weiteren Kartellbehdrden und der EU-Kommission zusammen.
Die EU-Kommission hat mitgeteilt, in dieser Hinsicht voraus-
sichtlich kein eigenes Verfahren gegen Facebook einzuleiten.

Bundeskartellamt hat Verfahren in Bezug auf
FulRball-EM Ticketverkauf eingeleitet

Der Deutsche FuRRballbund (DFB) habe fur Spiele der deut-
schen Nationalmannschaft bei der FuRball-Europameister-
schaft (EM) 2016 den Ticketerwerb an eine kostenpflichtige
Mitgliedschaft im Fan-Club der Nationalmannschaft gekoppelt.
Diese Praxis untersuche das Bundeskartellamt nun im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens. Die Koppelung mit einer kosten-
pflichtigen Mitgliedschaft fihre nicht nur zu einer Preiserh6-
hung fur die Tickets, sondern die Mitgliedschaftsgebuihr falle
auch bei einer erfolglosen Ticketbeantragung an. Dies kdnnte,
so das Amt, einen Ausbeutungsmissbrauch darstellen.

Merkblatt des Bundeskartellamts zum
Settlement-Verfahren in Bul3geldverfahren

Das Bundeskartellamt hat im Februar 2016 ein Merkblatt zur
einvernehmlichen Verfahrensbeendigung (Settlement-Verfah-

ren) in BuRgeldsachen veroffentlicht. Hiernach kann bei hori-
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zontalen Kartellfallen eine Bu3geldreduktion um maximal 10 %
erreicht werden (sog. Settlement-Abschlag). Voraussetzung
hierfir ist eine gestandige Einlassung des jeweils Betroffenen
bzw. der jeweiligen Nebenbetroffenen, die neben einer Be-
schreibung der prozessualen Tat auch Angaben tber die Um-
stéande enthalt, die fiir die BuBgeldzumessung maRgeblich sind.
In der erforderlichen sog. Settlement-Erklarung hat der jeweils
Betroffene bzw. die Nebenbetroffene den zur Last gelegten
Sachverhalt als zutreffend anzuerkennen und die Geldbuf3e bis
zur Hohe eines maximal in Aussicht gestellten Betrags zu ak-
zeptieren, ohne, dass hiermit ein Rechtsmittelverzicht verbun-
den ist. Ein Settlement ist unabhéngig von einem Bonusantrag
maoglich. Der Settlement-Abschlag kann auch auf die bereits
aufgrund eines Bonusantrags reduzierte GeldbuRRe erfolgen.

Bundeskartellamt: Konsultation zu
Leitfaden fur Missbrauchsaufsicht in
der Stromerzeugung

Am 1. April 2016 hat das Bundeskartellamt die Konsultati-
on zur Erstellung eines Leitfadens fir die kartellrechtliche
Missbrauchsaufsicht in der Stromerzeugung eingeleitet. Im Fo-
kus steht der Aspekt einer missbrauchlichen Zuriickhaltung von
Stromerzeugungskapazitaten. Hierzu hat das Bundeskartellamt
einen Fragenkatalog erstellt (abrufbar unter www.bundeskartell-
amt.de), der von interessierten Unternehmen, Verbanden oder
Behdrden beantwortet werden kann. Stellungnahmen kdnnen bis
zum 31. Mai 2016 erfolgen.
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