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Harte Verhandlungen
oder Missbrauch von
Nachfragemacht?

Grundsatzentscheidung des Bundeskartellamts
zu ,Hochzeitsrabatten® vom 3. Juli 2014,
Az.: B-2-58/09 (,EDEKA*)

Nach der Ubernahme der Plus-Markte im Jahr 2009 hatte
EDEKA von bisherigen Plus-Lieferanten Sonderkonditionen
eingefordert (sog. ,Hochzeitsrabatte*). Zum einen handelte es
sich dabei um gunstigere Bezugskonditionen, die bisher nur
den Plus-Markten eingerdumt worden waren und von denen
nunmehr die gesamte EDEKA-Gruppe profitieren sollte. Zum
anderen forderte EDEKA die bisherigen Plus-Lieferanten
zur Zahlung von Geldbetragen auf, die als ,Synergiebonus®,
.Partnerschaftsvergitung®, ,Sortimentserweiterungsbonus*
usw. betitelt worden waren. Zum Teil wurden Sonderkonditio-
nen auch rickwirkend geltend gemacht.

Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamts

Aufgrund einer Beschwerde des Markenverbandes leitete das
Bundeskartellamt 2009 zunéachst ein Bul3geldverfahren ein,
das jedoch spater als Missbrauchsverfahren weitergefiihrt
wurde. Im Laufe des fast fiinf Jahre dauernden Verfahrens
kam das Bundeskartellamt zu dem Ergebnis, dass EDEKA
gegen das sog. Anzapfverbot (seit 2013 in § 19 Abs. 2 Nr. 5
und § 20 Abs. 2 GWB geregelt) verstoRen hatte. Danach darf
ein Unternehmen die von ihm abh&ngigen Unternehmen nicht
dazu auffordern, ihm sachlich nicht gerechtfertigte Vorteile zu
gewahren. Da den Forderungen von EDEKA nach Auffassung
des Bundeskartellamts in weiten Teilen keine entsprechenden
Gegenleistungen gegeniliberstanden, sah es diesen Miss-
brauchstatbestand als erfillt an. Zwar sind harte Verhandlun-
gen auch mit abhangigen Lieferanten grundsatzlich zulassig.
Nach Auffassung des Bundeskartellamts hatte EDEKA im
vorliegenden Fall jedoch die Grenze zum Missbrauch von
Nachfragemacht Uberschritten. Das Bundeskartellamt sah
Uberdies eine grundsatzliche Gefahr fir den Wettbewerb,
wenn sich Lieferanten angesichts solcher Forderungen kinf-
tig davon abhalten lassen, kleineren Handelsunternehmen
vergleichsweise giinstige Konditionen einzuraumen.

Bedeutung der Entscheidung

Das Anzapfverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB gilt seit der
Preismissbrauchsnovelle 2007 nicht mehr nur fir kleine oder
mittlere abhangige Unternehmen, sondern findet unabhangig
von der Unternehmensgrofie bei allen Konstellationen einer
relativen Abhangigkeit Anwendung, § 20 Abs. 2 GWB. Im
Rahmen des Einschatzungsspielraums, den der BGH dem
Bundeskartellamt in einer friheren Entscheidung zugebilligt
hatte, betonte das Bundeskartellamt vorliegend, dass die
Abhangigkeit eines Lieferanten von einem Handler nicht
durch eine fixe Umsatzquote bestimmt wird. Vielmehr richtet
sich die Abhangigkeit nach der Marktposition des Handlers
auf den Beschaffungs- und Absatzmarkten, der Angebots-
struktur und den Besonderheiten des Produktmarkts sowie
den Ausweichmoglichkeiten des Lieferanten. Darliber hinaus
hat sich das Bundeskartellamt mit dieser Entscheidung klar
positioniert, welche Rabattforderungen es im (Lebensmittel-)
Einzelhandel insbesondere im Nachgang zu einer Fusion als
kritisch ansieht.

Konsequenzen fur die Praxis

Die Klarstellungen des Bundeskartellamts zum Merkmal
der Abhangigkeit erscheinen zwar auf den ersten Blick als
sachgerecht, schaffen jedoch in der Praxis kaum Rechts-
sicherheit. Betroffene Lieferanten und Handler werden nur
in seltenen Fallen in der Lage sein, das Vorliegen einer
kartellrechtlich relevanten Abhangigkeit eindeutig festzu-
stellen. Sehr viel klarer sind dagegen die Aussagen des
Bundeskartellamts zur Bewertung sog. ,Hochzeitsrabatte®.
Ob allerdings die Grenzen zwischen harten Verhand-
lungen und dem Missbrauch von Nachfragemacht damit
richtig gesteckt sind, wird nun das OLG Diusseldorf im
Beschwerdeverfahren zu entscheiden haben. Hier wird
sich die Frage stellen, wo zuldssiges ,hartes Verhandeln®
endet und wo unzuldssiger Nachfragemissbrauch beginnt.
Grundsatzlich muss dabei auch bertcksichtigt werden, dass
Verhandlungsergebnisse, die kartellrechtlich unproblematisch
sind, wenn sie im Ublichen Rahmen von Jahresgesprachen
etc. erzielt werden, nicht nur deshalb als problematisch an-
gesehen werden kdnnen, weil sie auRerhalb des formalen
Rahmens mit einer eventuell etwas ,an den Haaren herbei-
gezogenen“ Begriindung gefordert und ausgehandelt werden.
Sollte sich das Bundeskartellamt mit seinem Ansatz durch-
setzen, kdnnte dies eine Abkehr von dem tradierten Grund-
satz bedeuten, wonach es im Kartellrecht auf die Substanz
und nicht die Form eines Verhaltens ankommt — also ,form
beats function® statt wie bisher ,function beats form®“.
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Bedeutung hat die Entscheidung im Ubrigen nicht nur fir
den Lebensmitteleinzelhandel (siehe dazu die Sektorun-
tersuchung des Bundeskartellamts Nachfragemacht im
Lebensmitteleinzelhandel" vom 24. September 2014). Da
solche und ahnliche Praktiken im Handel generell Gblich sind,
sollten alle Handelsunternehmen ihre Einkaufspraktiken un-
ter kartellrechtlichen Gesichtspunkten grundsatzlich auf den
Prifstand stellen.

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

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@luther-lawfirm.com

Karin Hummel, M.A.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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Missbrauchsverbot: HSV
verliert gegen Online-
Ticket-Handler

BGH, Entscheidung vom 18. Juni 2014,
Az.: | ZR 134/13 (nicht veroffentlicht)

FuRball-Klubs der Bundesliga mdchten — wie wohl alle In-
haber von Premium-Marken — den Vertrieb ihrer Produkte,
insbesondere den Online-Vertrieb, soweit wie moéglich kon-
trollieren. Der Hamburger Sportverein hat dabei gegen das
kartellrechtliche Missbrauchsverbot versto3en und seinen
seit funf Jahren andauernden Rechtsstreit mit der Internet-
Seite Seatwave endgliltig verloren. Der Bundesgerichtshof
hat die Nichtzulassungsbeschwerde des Vereins mangels
grundsatzlicher Bedeutung zuriickgewiesen. Eine unbe-
schrankte Freigabe des Internet-Vertriebs von FuRballtickets
bedeutet die BGH-Entscheidung aber nicht.

2008 hatte sich der HSV vor dem BGH gegen den Betreiber
der Seite ,bundesligakarten.de” durchgesetzt (I ZR 74/06).
Seinerzeit entschied der erste Zivilsenat, dass der HSV dem
Internethandler den Handel mit solchen Eintrittskarten ver-
bieten diirfe, die er vom Verein oder seinen autorisierten Ver-
kaufsstellen direkt erworben hatte. Denn der Handler wiirde
bewusst gegen die Allgemeinen Geschaftsbedingungen des
Vereins verstolten, die unmissverstandlich deutlich machten,
dass der Verein gewerblichen Wiederverkaufern keine Ein-
trittskarten verkaufe. Das, so der BGH damals, gelte aber
nur, wenn der Handler direkt beim Verein oder seinen Ver-
kaufsstellen kaufe, denn diese wirde er Uber seine Wieder-
verkaufsabsicht tduschen. Erwerbe er hingegen die Karten
von Privaten, liege der Fall anders. Zwischen ihm und den
Privaten wirden die AGB des Vereins nicht vereinbart. Auch
seien an die Allgemeinheit gerichtete Anzeigen, wie Such-
anzeigen in Sportzeitschriften und die Ankaufswerbung
im Internet nicht ausreichend fir ein Verleiten der Privaten
zum Vertragsbruch.

Die neue BGH-Entscheidung beendet nun einen Rechtsstreit
zwischen dem HSV und Seatwave. Auch hier wollte der Klub
den Weiterverkauf von Eintrittskarten fiir seine Heimspiele
Uber ein Online-Portal unterbinden. Allerdings schlossen
wahrend des Berufungsverfahrens, im Jahr 2012, mehrere
Vereine der Ersten Bundesliga, darunter auch der HSV, Ver-
marktungsvertrage mit den Seatwave-Konkurrenten Viagogo.
Die Viagogo AG wurde offizieller Wiederverkaufsplatz und
zahlte dafiir den Vereinen eine Vergltung. AuRerdem erhielt



Viagogo Kartenkontingente zur eigenen Vermarktung. Sowohl
fur den Wiederverkauf als auch fur die eigene Vermarktung
gestatten die Vereine Viagogo Preisaufschlage auf den
Ausgabepreis (den face-value-Preis) von bis zu 100 %. Der
HSV beendete den Vertrag nach zahlreichen Fan-Protes-
ten vorzeitig.

Im Berufungsverfahren wurde aus diesem Vertragsschluss
das entscheidende kartellrechtliche Argument gegen den
HSV. Der hatte sich auf das frihere BGH-Urteil berufen,
nach dem — lauterkeitsrechtlich — eine Beschrankung des
Kartenvertriebs auf autorisierte Verkaufsstellen legitimen
Interessen diene. Zum einen kdénne der Verein auf diese
Weise mit seiner Preispolitik den finanziellen Mdglichkeiten
auch weniger zahlungskraftiger Fuflballanhanger Rechnung
tragen und vor allem bei Spitzenspielen darauf verzichten,
fur Tickets den am Markt erzielbaren Hochstpreis zu verlan-
gen. Zum anderen kdnne er besser fir Sicherheit im Stadion
sorgen und etwa Personen mit Stadionverbot und Hooligans
leichter ausschlief3en.

Das OLG Hamburg qualifizierte das Verbot der Rechteinha-
ber (der Ticketkaufer), ihre Rechte abzutreten, als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung (§ 20 Abs. 1 GWB, jetzt
§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB). Der HSV sei Marktbeherrscher ,im
Hinblick auf die Tickets fiir die HSV-Heimspiele“. Durch den
Vertragsschluss mit Viagogo im Jahr 2012 habe der HSV,
wie es die bisherige Fassung des § 20 Abs. 1 GWB ver-
langte, ,einen Geschaftsverkehr eréffnet, der gleichartigen
Unternehmen ublicherweise zuganglich ist“. Der Verein
behandele Seatwave gegentiber Viagogo ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unterschiedlich. Die vom HSV inso-
weit angefiuihrten Belange des sozialen Preisgefliges sowie
der berechtigten Sicherheitsbelange griffen nicht durch. Die
AGB des HSV waren somit (auch) unter kartellrechtlichen
Gesichtspunkten unwirksam.

Die Vorinstanz, das OLG Hamburg, hatte am Ende festgehal-
ten, dass eine Beschrankung des Internet-Vertriebs grund-
satzlich mdglich sei: Soweit der HSV seine Preispolitik nach
sozialen Zwecken ausrichten wolle, kdnne er dies mittels
zulassiger vertraglicher Regelungen tun. Dasselbe gelte fir
seine Pflicht, fur die Sicherheit im Stadion zu sorgen. Es sei
jedoch auch dann nicht die Aufgabe auRenstehender Dritter
wie Seatwave fur die Einhaltung vertraglicher Abreden zu
sorgen, die der HSV mit seinen Kaufern vereinbare.

Dr. Helmut Janssen, LL.M. (London)

Partner

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Brissel/Dusseldorf

Telefon +32 2 62 77763/+49 211 5660 18763
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Akteneinsicht in
Kronzeugenerklarungen
beigefugte Beweismittel

Amtsgericht Bonn, Urteil vom 8. August 2014 —
707 Gs 39/14 (unveroffentlicht)

Im Jahr 2011 hat das Bundeskartellamt das Kartellverfahren
in Sachen Feuerwehrfahrzeuge mit Drehleitern
(Az.: B12 — 12/10) abgeschlossen. Es verhangte ein Bul-
geld in Héhe von EUR 17,5 Mio. gegen die lveco Magirus
Brandschutztechnik GmbH in Ulm. Im Anschluss richteten
geschadigte Gemeinden, eine mit Beschaffungen befasste
gemeindliche Servicegesellschaft sowie ein kommunaler
Spitzenverband Akteneinsichtsgesuche zur Vorbereitung von
Schadensersatzprozessen an die Behdrde. Diesen gab das
Bundeskartellamt statt. Es beschrankte dabei den Umfang
der Akteneinsicht auf den bereinigten BuRRgeldbescheid und
bestimmte Asservate, die dem Bonusantrag der zweiten
Kartellantin beigefligt waren. Gegen die behoérdliche Ent-
scheidung hat sich die Iveco als Nebenbetroffene mit einem
Antrag auf gerichtliche Entscheidung an das Amtsgericht
Bonn gewandt. Das Gericht wies nunmehr den Antrag der
Nebenbetroffenen durch Beschluss vom 8. August 2014 zu-
rick. Der Beschluss des Amtsgerichts Bonn liegt dabei auf
einer Linie mit vorangehend ergangener Rechtsprechung,
auch des Amtsgerichts selbst.

Gegenstand des Streits: ,Projektlisten®

Sachlich stehen im Zentrum der Entscheidung sogenannte
Projektlisten. Diese wurden von den Vertriebsleitern der
beiden Kartellantinnen bei ihren Absprachen genutzt. Ins-
besondere dienten sie der Aufteilung noch nicht vergebener
Auftrage. Bei der Nebenbetroffenen wurden im Rahmen von
Durchsuchungen mehrere solcher Projektlisten aufgefunden.
Eine Liste aus dem Jahr 2006 war identisch mit einer Unterla-
ge, die als Teil des Bonusantrags von der zweiten Kartellantin
beim Bundeskartellamt eingereicht worden war.

Auskunftsanspruch trotz ,Regulierungsverein-
barung“

Das Amtsgericht Bonn bejahte einen Anspruch der Gescha-
digten auf Akteneinsicht aus § 406e Abs. 1 und 2 StPO
i. V. m. § 46 OWiG. Die hierfir notwendige Verletzteneigen-

schaft liel® das Gericht auch nicht daran scheitern, dass die
Geschadigten zwischenzeitlich mit der Nebenbetroffenen
eine aullergerichtliche ,Regulierungsvereinbarung” geschlos-
sen hatten. Diese enthielt einen rechtsverbindlichen Verzicht
auf die Geltendmachung weitergehender Anspriiche. Das
Amtsgericht begriindete seine Auffassung damit, dass eine
Verletzung infolge des Kartells wie eine Straftat zu behandeln
sei. Der Eingriff in die Rechte der Geschadigten konne aber
nicht durch die Vereinbarung zur einvernehmlichen Abwick-
lung zivilrechtlicher Anspriiche und einen Verzicht beseitigt
werden. Mit Blick auf die die Regulierungsvereinbarung hob
das Amtsgericht auflerdem hervor, dass das berechtigte In-
teresse der Geschadigten trotz aulRergerichtlicher Schadens-
regulierung noch aus dem Beddrfnis folge, die Umstande des
Abschlusses der ,Regulierungsvereinbarung® nachtraglich
Uberprufen zu kdnnen. Dies betreffe etwa mdégliche Anfech-
tungsgrinde der zugrundeliegenden Willenserklarung. Den
Erwagungen des Gerichts bleibt hinzuzufligen, dass die
Geschéadigten auch ein berechtigtes Interesse daran haben
werden, die Methode bisheriger Absprachen in der Branche
zu verstehen, um sich kinftig besser vor Kartellen schiitzen
zu kénnen.

Geheimnisschutz kein Hinderungsgrund
fur Akteneinsicht

Der Gewahrung von Akteneinsicht stehe auch kein Gberwie-
gendes schutzwirdiges Interesse entgegen, entschied das
Amtsgericht. Die Projektlisten enthielten keine schitzenswer-
ten Geschaftsgeheimnisse. Zum einen seien Tatsachen, aus
denen sich ein Kartellverstol ergebe, von der Rechtsordnung
missbilligt. Zum anderen kénne sich der Schutz wirtschaftlich
sensibler Informationen durch Zeitablauf erheblich abschwa-
chen. Konkrete Umstande, die bei den annahernd sieben
Jahre alten Projektlisten etwas anderes rechtfertigten, seien
nicht vorgetragen worden.

Keine Gefahrdung des Untersuchungszwecks
der Bonusregelung

Das Amtsgericht Bonn entschied schlieRlich, dass bei Doku-
menten wie den Projektlisten, die zwar mit Bonusunterlagen
eingereicht, aber auch in einer Durchsuchung aufgefunden
wurden, eine Gefahrdung des Zwecks der Bonusregelung
nicht gegen die Gewahrung von Akteneinsicht spreche
(§ 406e Abs. 2 S. 2 StPO). Eine Schutzwirdigkeit komme
ohnehin nur bei solchen Unterlagen in Betracht, die durch
Kronzeugen freiwillig im Rahmen von Bonusantragen erstellt
und Ubergeben wurden und diese selbst belasteten. Anders



sei dies bei Dokumenten, die bei Kartellteilnehmern vor-
handen sind und der Gefahr unterliegen, beschlagnahmt zu
werden. Um ebensolche Beweismittel handele es sich aber
bei den Projektlisten.

Bewertung im Zusammenhang
nationaler Rechtsprechung

Der Beschluss des Amtsgerichts Bonn ist beachtenswert,
weil er verschiedene Aussagen bisheriger Rechtsprechung
aufgreift und zusammenfihrt: So entschied das OLG Dis-
seldorf bereits im Jahr 2012, dass gegen das Kartellverbot
verstoRende Vereinbarungen und die zugrundeliegenden
Tatsachen grundsatzlich keine schutzwirdigen Geschafts-
geheimnisse darstellen (Beschluss vom 22. August 2012,
Az.: V-4 Kart 5/11 (OWi) u.a.). Weiter urteilte das OLG
Hamm mit Beschluss vom 26. November 2013 (Az.: Ill-1 VAs
116 — 120/13 u. a.) in Anlehnung an Aussagen europaischer
Rechtsprechung, dass der Zeitablauf den Schutz sensibler
Daten abschwachen kann. Schlief3lich greift der vorliegen-
de Beschluss auch die eigene Rechtsprechung des Amts-
gerichts Bonn in Sachen Pfleiderer Il auf (18. Januar 2012,
Az.: 51 Gs 53/09, s. Newsletter 02/2012, S. 3). Damals hatte
das Amtsgericht im Anschluss an das Vorabentscheidungs-
verfahren zum EuGH entschieden, dass ein Akteneinsichts-
gesuch in Bonusantradge beim Bundeskartellamt wegen der
Vereitelung des Untersuchungszwecks versagt werden kann.
Dies solle auch dann gelten, wenn damit eine erst in der
Zukunft liegende mogliche Aufdeckung und Verfolgung von
WettbewerbsverstoRen gefahrdet wirde. Eine Geféahrdung
des Untersuchungszwecks durch Attraktivitatsverlust von
Bonusregelungen verneinte es in seinem jungsten Beschluss
jedoch konsequent. Dazu knlipfte es an den — in seinem fri-
heren Beschluss bereits beispielhaft angefiihrten — Umstand
an, dass Beweismittel, die bereits bei Kartellteilnehmern
vorhanden sind, der Gefahr unterliegen, beschlagnahmt zu
werden. Auf die vom OLG Dusseldorf zentral behandelte
Frage, ob wegen einer moglichen Verfahrensverzdgerung
nur eine Asservatenliste herausgegeben werden darf, ging
das Amtsgericht in seiner Entscheidung allerdings nicht wei-
ter ein.

Ausblick

Der Beschluss zeigt, dass die deutsche Gerichtsbarkeit
durchaus zur Vornahme einer Abwagung im konkreten
Einzelfall gewillt und fahig ist, wie sie beim EuGH in den
Rechtssachen Pfileiderer (vgl. Newsletter 03/2011, S. 2) und
Donau Chemie anklang. In der bisherigen Rechtsprechung in

Deutschland (OLG Dusseldorf, AG Bonn) stand die konkrete
Abwagungsleistung allerdings oftmals nicht im Vordergrund
(s. Newsletter 03/2014, S. 8). Dies fuihrte zur raschen Verwei-
gerung von Akteneinsichtsgesuchen beim Bundeskartellamt.
Das Amtsgericht Bonn hat mit seinem aktuellen Beschluss
nunmehr ein positives Zeichen im Sinne der Pfleiderer-
Rechtsprechung gesetzt.

Ob die Rechtsprechungslinie des EuGH, die vom Amtsgericht
Bonn im konkreten Fall konsequent aufgegriffen wurde, aller-
dings Bestand haben wird, ist fraglich: Die EU-Schadenser-
satzrichtlinie (s. Newsletter 03/2014, S. 6), die wohl erst im
November formal durch den Rat verabschiedet werden wird,
weicht von der vom EuGH geforderten Einzelfallabwagung
ab. Die Offenlegung von Kronzeugenerklarungen aus Akten
der Wettbewerbsbehérden kann hiernach in Gerichtsverfah-
ren generell nicht angeordnet werden. Die Richtlinie sieht
erganzend ein umfassendes Beweisverwendungsverbot von
anderweitig erlangten Kronzeugenerklarungen aus Behor-
denakten in Schadensersatzverfahren vor. Zu berucksichti-
gen ist aber, dass Informationen, die unabhangig von einem
wettbewerbsbehdrdlichen Verfahren existieren und sich in der
Akte einer Behorde befinden oder auch nicht, von der Defi-
nition der Kronzeugenerklarung gemaf der Richtlinie nicht
erfasst werden. Damit dirften zumindest in Durchsuchungen
anderweitig aufgefundene Dokumente, wie sie Gegenstand
des Beschlusses des Amtsgerichts Bonn waren, auch nach
der EU-Schadensersatzrichtlinie herausgabefahig und in
Schadensersatzprozessen verwendbar bleiben. Sicher ist
das allerdings nicht. Hier wird man erst Klarheit haben, wenn
Gerichte Uber die mit der Richtlinie zu schaffenden gesetzli-
chen Grundlagen geurteilt haben werden. Dies kann dauern.

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

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@Iluther-lawfirm.com
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EuGH bestatigt Bultgeld
von EUR 20 Millionen
wegen des

Verstoldes gegen das
Vollzugsverbot

Im April 2008 hatte die Europaische Kommission ein Buf3-
geld gegen den belgischen Energieversorger Electrabel ver-
hangt, weil dieser im Jahr 2003 Anteile an der franzésischen
Compagnie Nationale du Rhéne erworben hatte, ohne dies
zuvor bei der Kommission anzumelden. Am 3. Juli 2014 hat
der EuGH das Rechtsmittel Electrabels gegen die BuRRgeld-
entscheidung zurtickgewiesen. Damit ist die Entscheidung
der Kommission rechtskraftig. Das Verfahren ist das erste
Verfahren in dem die europaischen Gerichte Uber einen Ver-
stol? gegen das Vollzugsverbot (auch sogenanntes ,gun-jum-
ping“) zu urteilen hatten. Die Rechtsansicht der Kommission
dazu, wann der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung faktische
Kontrolle — und damit einen anmeldepflichtigen Zusammen-
schluss — begrindet und wie dies zu ermitteln ist, wurde
vollumféanglich bestatigt.

Sowohl nach europaischem als auch nach deutschem Recht
sind Zusammenschliisse, die der Fusionskontrolle unterfallen
(hier: der Erwerb faktischer Kontrolle), bei der zustandigen
Kartellbehérde anzumelden. Ein anmeldepflichtiger Zusam-
menschluss darf nicht vor der Freigabe durch das BKartA
oder die Kommission vollzogen werden. Im Fall Electrabel
hatte das Unternehmen sukzessive Anteile an der franzési-
schen Compagnie Nationale du Rhdone tbernommen. Mit dem
letzten Anteilserwerb vom Dezember 2003 hielt Electrabel
49,95 % des Kapitals und 47,92 % der Stimmrechte an CNR.
Eine Anmeldung fand zu diesem Zeitpunkt nicht statt.

Vier Jahre spater kontaktierte Electrabel erstmals die
Kommission, um deren Beurteilung hinsichtlich des Erwerbs
der Kontrolle tber CNR einzuholen, und meldete schliel-
lich den Zusammenschluss im Marz 2008 formlich an. Die
Kommission erklarte den Zusammenschluss fiir vereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt und gab ihn frei.

Wegen der zunachst unterbliebenen Anmeldung leitete sie
ein separates Verfahren ein, in dessen Rahmen sie eine
GeldbufRe in Hohe von EUR 20 Mio. gegen Electrabel ver-
hangte. Electrabel habe schon im Dezember 2003 de facto

Kontrolle iber CNR erworben. Zwar habe das Unternehmen
weniger als 50 % der Anteile an CNR gehalten. Electrabel
war dadurch jedoch in der Lage, faktisch die Hauptversamm-
lung von CNR zu kontrollieren, da die Ubrigen Anteile weit
gestreut und die Hauptversammlungsprasenz in den letzten
Jahren so niedrig war, dass Electrabel mit seinen Anteilen
immer die Mehrheit der Hauptversammlung erreicht hatte.
Das habe Electrabel auch erkennen kénnen. Bei der BuR3-
geldbemessung wurde erschwerend bertcksichtigt, dass der
Verstol} Uber vier Jahre angedauert habe. Buflgeldmindernd
wirkte sich aus, dass die Transaktion keinerlei wettbewerbli-
che Bedenken hervorgerufen habe und Electrabel sie spater
selbst angemeldet hatte.

Das Rechtsmittel gegen das klageabweisende Urteil des
EuG hat der EuGH aus formellen Grinden zurlickgewiesen,
so dass inhaltlich die Bestatigung des BuRgelds durch das
EuG mafgeblich ist. Hiernach war die Herangehensweise der
Kommission zuldssig, die auf verschiedene Indizien abgestellt
hatte, um zu ermitteln, ob Electrabel bereits im Dezember
2003 damit rechnen konnte, die tatsachliche Kontrolle Gber
CNR auszulben. Die Zul&ssigkeit der Indizien wurde vom
EuG nicht anhand der zurzeit geltenden Mitteilung Zustan-
digkeitsfragen beurteilt, da diese auf den Verstol3 aus dem
Jahr 2003 nicht anwendbar sei. Jedoch stellte das EuG auf
die Vorganger-Mitteilung Zusammenschluss ab, deren Wort-
laut mit der aktuellen Mitteilung weitgehend Ubereinstimmt.
Die Anwesenheit von Aktionaren in der Hauptversammilung
stelle ein wichtiges Indiz fur das Vorliegen von Kontrolle
dar. Ob mit einer Mehrheit zu rechnen ist, sei anhand der
Hauptversammlungsprasenz aus vorangehenden Jahren
zu beurteilen. Schwankungen bei der Teilnahme an der
Hauptversammlung allein genlgten nicht, um die Kontrolle
unwahrscheinlich erscheinen zu lassen. Anders kdnnte dies
gegebenenfalls sein, wenn ein kontinuierliches Ansteigen
der Teilnahme vorgelegen hatte. Das war jedoch nicht der
Fall. Auch die starke Streuung der Gbrigen Aktien durfte die
Kommission als Indiz fur das Vorliegen faktischer Kontrolle
heranziehen. Zwar kénnte ein solches Indiz widerlegt werden,
wenn z. B. eine Blockademdglichkeit nachgewiesen wird.
Hier hatte — vor allem in Anbetracht der Tatsache, dass Elec-
trabel die Mehrheit in der Hauptversammlung nur bei einer
Teilnahme von 96 % der Aktionare verloren hatte — dargelegt
werden mussen, dass die anderen Aktiondre gemeinsame
Interessen verfolgten.

Daruber hinaus duf3erte sich das Gericht dazu, wann ein Ver-
sto’ gegen das Vollzugsverbot beginne und ob es sich um
einen einmaligen VerstolR oder ein Dauerdelikt handelt. Eine
Anderung in der Kontrolle iiber ein Unternehmen sei bereits
dann anzunehmen, wenn die Mdglichkeit bestiinde, bestim-



menden Einfluss auszutiben. Dass dieser Einfluss tatsachlich
ausgelibt werde, sei hingegen nicht erforderlich. Auerdem
ende der Verstol} erst in dem Zeitpunkt, zu dem entweder
eine Genehmigung des Kontrollerwerbs vorliege oder die
Kontrolle aufgegeben werde. Denn die Moéglichkeit, einen
bestimmenden Einfluss auf das kontrollierte Unternehmen
auszuiben, bestehe dauerhaft ab dem Zeitpunkt des Kon-
trollerwerbs. Damit handelt es sich nach Einschatzung des
EuG um ein Dauerdelikt, dessen Verjahrung erst mit der
Beendigung des rechtswidrigen Zustands beginnt.

Fazit: Das Verfahren zeigt, dass die Kartellbehdrden Versto-
3e gegen das Vollzugsverbot nicht als Kavaliersdelikt einstu-
fen. Sie erlegen Unternehmen empfindliche BuRgelder auf,
wobei die Dauer des rechtswidrigen Zustands als erschwe-
render Umstand gewertet wird. Erst kirzlich verhangte die
Kommission ein weiteres Buf3geld in H6he von EUR 20 Mio.
wegen eines solchen VerstoRes. Der norwegische Lachs-
farmer Marine Harvest hatte 48,5 % der Anteile an einem
Wettbewerber ibernommen und die Ubernahme 8 Monate
vor ihrer Anmeldung vollzogen.

Generell kann gun-jumping mit Bu3geldern in Hohe von bis
zu 10 % des Konzernumsatzes bestraft werden. Darliber
hinaus sind Rechtsgeschéafte, die gegen das Vollzugsverbot
verstoRen, schwebend unwirksam. Daher sind Unternehmen
gut beraten, bei dem Erwerb von Anteilen, dem Erwerb von
Sonderrechten an anderen Gesellschaften ebenso wie bei
der Grindung von Gemeinschaftsunternehmen aulerst
genau zu prifen, ob das Vorhaben der Zusammenschluss-
kontrolle durch Kommission, Bundeskartellamt oder andere
Wettbewerbsbehdrden unterliegt. Denn auch das fahrlassige
Unterlassen einer Anmeldung kann teuer werden.

Anne Caroline Wegner

LL.M. (European University Institute)
Partnerin

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 18742

anne.wegner@luther-lawfirm.com

Gesa Friderike Milbrett

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 18792

gesa.milbrett@luther-lawfirm.com
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Speaker’s Corner

Totgesagte leben langer: Steuerliche
Abzugsfahigkeit von Kartellbul3geldern?

Die Frage der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Kar-
tellbuBgeldern ist ein Dauerbrenner in der kartell- und
steuerrechtlichen Diskussion. Die urspriingliche Gesetzes-
lage hatte einen Steuerabzug zunachst nicht zugelassen.
Aufgrund einer Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts aus dem Jahr 1990 nahm der Gesetzgeber in § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 4 EStG jedoch eine Neuregelung
vor. Diese sah vor, dass das Betriebsausgabenabzugsverbot
fur BuRgelder insofern einzuschranken sei, dass zumindest
der ,Abschépfungsanteil“ eines BuRgelds steuerrelevant sein
musse. Anders als der ,Ahndungsanteil eines BuRRgelds, der
als bestrafende Sanktion fiir den Versto anzusehen ist, dient
der ,Abschépfungsanteil“ der Abschdpfung der vom kartell-
beteiligten Unternehmen erzielten Gewinne. Diese waren
jedoch — sofern das Unternehmen steuerehrlich war — be-
reits der Einkommensteuer/Kérperschaftsteuer unterworfen
worden. Der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung eine
Doppelsanktionierung vermeiden.

Im Anschluss an diese gesetzgeberische Malnahme kam
die Diskussion auf, welcher Anteil eines BuRgelds Ahn-
dungsanteil und welcher Abschdpfungsanteil ist. Dies war im
deutschen Kartellrecht bis zum Jahr 2005 keine schwierige
Frage, da die BuRgelder aufgrund der ,Mehrerlésabschop-
fung” stets einen Abschépfungsanteil enthielten, der auch in
der BuRRgeldentscheidung ausgewiesen werden musste. Eine
Mehrerlésberechnung findet jedoch seit der 7. GWB-Novelle
2005 und der damit einhergehenden Angleichung an das
EU-Kartellrecht nicht mehr statt. Auch die Frage der prakti-
schen Umsetzung des Steuerabzugs stellt sich damit neu. Im
EU-Kartellrecht wird die Abzugsfahigkeit von Bufgeldern im
Regelfall verneint. Dies hat der Bundesfinanzhof in einer ak-
tuellen Entscheidung vom 7. November 2013 (Az.: IV R 4/12,
BStBI. I 2014, 306) fur die steuerrechtliche Behandlung eines
EU-KartellbuRgelds dem Grunde nach bestatigt, jedenfalls
insoweit, als das BuRgeld lediglich den nach Art. 23 Abs. 3
VO 1/2003 zu errechnenden Grundbetrag enthalt. Nach
Ansicht des BFH komme eine steuerrechtlich relevante Ge-
winnabschopfung erst im Rahmen einer nach den Leitlinien
moglichen Erhéhung des Grundbetrags durch die Berick-
sichtigung besonders erschwerender Umstande in Betracht.
Diese Entscheidung ist in ihrer Begrindung umstritten, was
hier jedoch dahingestellt bleiben kann.

Vorliegend stellt sich allerdings die Frage, ob diese Ent-
scheidung fur die vom Bundeskartellamt nach deutschem
Kartellrecht verhangten KartellbuRgelder nicht eine zumin-
dest mittelbare Bedeutung hat. Das Bundeskartellamt hat auf-
grund einer Entscheidung des BGH seine BuRRgeld-Leitlinien
andern missen (vgl. Newsletter 04/2013). Betrachtet man
die neuen BuRgeld-Leitlinien des Bundeskartellamts, so ist
festzustellen, dass diese zunachst von einem ,Gewinn- und
Schadenspotential” in Héhe von 10 % des wahrend der Dauer
des KartellverstolRes erzielten tatbezogenen Umsatzes des
Unternehmens ausgehen (Bufgeld-Leitlinien Tz. 10; in Son-
derfallen sogar noch mehr, vgl. BuRgeld-Leitlinien Tz. 15). Auf
diesen Betrag wird je nach UnternehmensgréRe ein bestimm-
ter Faktor angewendet. Das Ergebnis dieser Multiplikation bil-
det dann die Obergrenze fiur die weitere BuRgeldbemessung
(sofern sie nicht die gesetzliche Maximalgrenze von 10 %
Uberschreitet). Anders als die EU-Kommission beriicksichtigt
das Bundeskartellamt daher pauschal das Gewinn- bzw.
Schadenspotential eines KartellverstoRes.

Es stellt sich daher durchaus die Frage, ob angesichts dieser
Neuregelung nicht doch eine steuerliche Abzugsfahigkeit je-
denfalls von Teilen des BuRgeldes in Betracht zu ziehen ist.
Dies mag an folgendem Beispiel verdeutlicht werden:

Das Bundeskartellamt ermittelt unter Beriicksichtigung des
Gewinn- bzw. Schadenspotentials einen Betrag von 100 und
multipliziert diesen mit 3. Damit ergebe 300 den BuRgeldrah-
men, bei einem mittleren Verstol} ergabe sich damit z. B. ein
Bufigeld von 150.

Geht man jedoch davon aus, dass das Bundeskartellamt auf-
grund seiner Pauschalierung von einer Abschépfung von Ge-
winnen von 100 ausgeht, so wiirde dieser Betrag von 100 bei
einem Gesamtrahmen von 300 zum Abschépfungsanteil in
Hohe von 200 im Verhéltnis von 1 : 2 stehen. Dies wirde be-
deuten, dass auch das endglltige BuRgeld im Verhaltnis 1 : 2
aufzuteilen ware, so dass das BuRgeld von 150 zumindest in
Hohe von 50 steuerlich absetzbar wéare. Soweit ersichtlich,
ist dies bisher weder gerichtlich entschieden noch in der Lite-
ratur diskutiert worden. Die BuRgeld-Leitlinien versuchen die
vorgenannte Konsequenz einer steuerlichen Abzugsfahigkeit
durch eine Klarstellung in Tz. 17 der Bu3geld-Leitlinien zu
verhindern. Ob diese allerdings tragt, ist u.E. fraglich.

Far uns stellen sich daher folgende Fragen:

1. Ist Ihnen die Frage der steuerlichen Absetzbarkeit von
BuRgeldern des Bundeskartellamts in Ihrer Praxis be-
reits begegnet?



2. Sehen Sie Uber die vorstehende Argumentation hinaus
weitere Argumente, um bei vom Bundeskartellamt ver-
hangten BuRgeldern eine (teilweise) steuerliche Absetz-
barkeit zu begriinden?

3. Halten Sie die fehlende steuerliche Absetzbarkeit von Kar-
tellbufRen generell flir angemessen?

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

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Telefon +49 711 9338 12893

thomas.kapp@Iuther-lawfirm.com
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Stuttgart
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karin.hummel@luther-lawfirm.com
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Nachrichten in Kurze

Bundeskartellamt verhangt Buldgelder gegen
Wursthersteller

Das Bundeskartellamt hat mit Entscheidung vom 15. Juli 2014
Geldbufen in Héhe von rund EUR 338 Mio. Euro gegen
21 Wursthersteller wegen Preisabsprachen verhangt.

Die Wursthersteller haben regelmafRig Preisabsprachen
getroffen, wodurch héhere Preisforderungen gegen-
Uber dem Einzelhandel durchgesetzt werden konnten.
Diese Absprachen bezogen sich auf Preisspannen fur
Produktgruppen (Roh-, Briih-, Kochwurst und Schinken), da
die Festlegung auf Einzelpreise auf Grund der Heterogenitat
der Produkte nicht méglich war. EIf Unternehmen haben mit
der Kartellbehdrde kooperiert und dadurch ein vermindertes
BuRgeld erhalten. Eine Auskunft Gber die individuellen Buf3-
gelder hat das Bundeskartellamt nicht erteilt.

Beschwerde der VG Media fuhrt nicht zur
Einleitung eines Missbrauchsverfahrens gegen
Google

Das Bundeskartellamt sieht bei der Beschwerde von VG
Media keinen hinreichenden Anfangsverdacht zur Einleitung
eines formlichen Missbrauchsverfahrens.

Die Beschwerde bezieht sich auf das am 1. August 2013
eingeflihrte Leistungsschutzrecht fur Presseverleger, wo-
nach Verleger Suchmaschinenanbieter verbieten kénnen,
ihre Presseerzeugnisse zu nutzen, soweit die Nutzung
Uber einzelne Worter oder Textbausteine hinausgeht. Laut
Bundeskartellamt beschranke sich die Beschwerde von VG
Media Gberwiegend darauf, auf mogliche Kartellrechtsversto-
e durch den Dienst Google News hinzuweisen, ohne an ein
konkretes Verhalten von Google anzuknupfen.

Buligeld wegen vertikaler Preisbindung im Mat-
ratzenfall verhangt

Das Bundeskartellamt hat im August gegen die Recticel
Schlafkomfort GmbH eine Geldbufle in Héhe von EUR 8,2
Mio. wegen vertikaler Preisbindung des Einzelhandles beim
Vertrieb ihrer Produkte verhangt.

Im Zeitraum von Juli 2005 bis Dezember 2009 soll das
Unternehmen mit seinen Handlern vereinbart haben, dass
bestimmte Schlaraffia-Produkte nicht unter einem vorgege-
benen Verkaufspreis angeboten werden. Die Preisbindungen

erfolgten durch Gesprache oder Schreiben, in denen die
Einzelhandler auf die Einhaltung der Mindestverkaufspreise
hingewiesen wurden. Bei VerstdfRen soll Recticel seinen
Héandlern, z. B. mit einer Sperrung bei Google-Adwords ge-
droht haben.

Bundeskartellamt verhangt weitere Bul3gelder
gegen Hersteller von Betonpflastersteinen

Das Gesamtverfahren ,Betonpflastersteine® konnte das
Bundeskartellamt am 11. September 2014 durch weitere
BuRRgelder gegen 14 Unternehmen wegen Preisabsprachen
in der Marktregion Nordrhein-Westfalen beenden.

Im Zeitraum von Ende 2006 bis Anfang 2010 sollen sich
Teilnehmer des sogenannten ,Unternehmertreffen West
bzw. Ost” beim Vertrieb von Standardbetonpflastersteinen
darauf verstandigt haben, gegenseitig nicht in aggressiven
Preiswettbewerb zu treten. Daflr sollen konkrete GroRen-
ordnungen fur Preiserhdhungen untereinander vereinbart
worden sein.

Bereits im Jahr 2012 hatte das Bundeskartellamt BuRgelder
in Hoéhe von EUR 2,3 Mio. gegen sechs Hersteller von Beton-
pflastersteinen wegen Preisabsprachen in anderen Marktregi-
onen verhangt. Insgesamt belaufen sich die BuRgelder somit
auf rund EUR 8,5 Mio.

Romano Pisciotti legt Berufung beim EuGH ein

Romano Pisciotti, ein italienischer Burger der auf Grund
eines Kartellrechtsverstofes von Deutschland an die USA
ausgeliefert worden ist (vgl. Newsletter 03/2014), hat inzwi-
schen Berufung beim EuGH eingelegt. Zuvor hatte er sich
mit einer Beschwerde bei der Europaischen Kommission
gegen seine Festnahme wahrend des Zwischenstopps auf
dem Frankfurter Flughafen gewendet, da die Festnahme
gegen die Dienstleistungsfreiheit verstoRe. Die Beschwerde
wurde mangels Betroffenheit des Schutzbereichs der
Dienstleistungsfreiheit zurlickgewiesen. Gegen diese Ent-
scheidung legte Pisciotti ohne Erfolg Klage beim EuG ein,
der diese wegen Unzuldssigkeit abgewiesen hat. Mit der
Berufung vor dem EuGH wendet sich Pisciotti gegen die
Klageabweisung des EuG.

Verabschiedung der EU-Richtlinie fur
Schadensersatz bei KartellrechtsverstoRen auf
Ende Oktober verschoben

Der Rat der Europaischen Union hat die Zustimmung zur
Schadensersatzrichtlinie auf Ende Oktober verschoben. Die



Zustimmung zum Entwurf war urspringlich fur den 29. Sep-
tember 2014 vorgesehen. Nun wird sich das Européaische
Parlament am 8. Oktober 2014 letztmalig mit dem Richtlinien-
entwurf befassen. Danach berat und entscheidet der Rat am
28. Oktober 2014 Uber die finale Fassung. Nach Verabschie-
dung der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten zwei Jahre
Zeit die Schadensersatzregelungen in ihr nationales Recht
zu implementieren.

Mindesttarife fur Stralengutertransport in Itali-
en europarechtswidrig

Der EuGH hat am 4. September 2014 entschieden, dass die
italienische Regelung, nach der die Preise im Giterkraftver-
kehr nicht unter den Mindestbetriebskosten liegen dirfen,
nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

Die italienische Regelung fiir den StralRenguterverkehr sieht
vor, dass das vom Auftraggeber geschuldete Entgelt nicht
unter den Mindestbetriebskosten des Kraftverkehrsunter-
nehmens liegen darf. Diese Mindestbetriebskosten umfassen
die durchschnittlichen Kraftstoffkosten pro zuriickgelegtem
Kilometer und die Betriebskosten des Kraftverkehrsunter-
nehmens. Die Mindestkosten werden im Rahmen von Ver-
einbarungen der Branche festgelegt, die von Verbanden der
Kraftverkehrsunternehmen und von Verbanden der Nutzer
von Beforderungsleistungen getroffen werden. Der EuGH
hat entschieden, dass die italienische Regelung gegen das
Unionsrecht verstoRt, da sie geeignet ist, den Wettbewerb im
Binnenmarkt zu beschranken. Nach Auffassung des EuGH
sind fur die Mitgliedstaaten die Vorschriften des AEUV Uber
verbotene Vereinbarungen zwischen Unternehmen zwar
nicht verbindlich, es bestehe jedoch fir sie eine Pflicht zur
Zusammenarbeit mit der EU, so dass sie keine MalRnahmen
ergreifen dirfen, die die praktische Wirksamkeit dieser Vor-
schriften aufheben konnten.
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Aktuelle Veranstaltungen

Termin

Thema/Referent

Veranstalter/Ort

14. Oktober 2014

Markenverband e.V.

Preisgestaltung im Kartellrecht
,Doppelpreisstrategien fur das Internet nach
Gardena und BSH*

(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

Sheraton Frankfurt Airport Hotel &
Conference Center
Frankfurt a.M.

16. Oktober 2014

Kartellrechtsfriihstiick 2014
~,Gemeinschaftsunternehmen — kartellrechtliche
Risiken managen®

(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

5. November 2014

Kartellrechtsfriihstiick 2014
,Gemeinschaftsunternenmen — kartellrechtliche
Risiken managen*

(Dr. Guido Jansen)

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Koln

18. November 2014

Konferenz zum Kartellschadensersatzrecht:
,Die deutsche Perspektive “
(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

Oxera, Philippe & Partners
Hotel Thon Stephanie Bristol
Brissel

26. Februar 2015

BeckAkademie Seminare
LKartellrecht und Compliance*

(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])

(Dr. Norbert Léw, Evonik Industries AG)

Verlag C.H. Beck oHG
Frankfurt a.M.

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort
»Veranstaltungen®.
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L uther.

Feedback

Newsletter Kartellrecht

Sehr geehrte Abonenntin, sehr geehrter Abonnent,

wir versuchen standig, unseren Newsletter weiter zu verbessern und lhnen relevante Informationen zur Verfligung zu stellen.
Daher bitten wir Sie um ein kurzes Feedback. Sie kdnnen das Formular per E-Mail an marketing@luther-lawfirm.com oder per

Fax an +49 221 9937 110 zurlicksenden.

Vielen Dank im Voraus fur lhre Unterstitzung!

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Wie bewerten Sie die inhaltliche Qualitat unserer
Newsletter-Artikel? (Schulnotensystem)

Empfehlen Sie unseren Newsletter interessierten
Kollegen weiter?

1 2 3 4 5 6

o o O O O O

ja nein wenn nein, warum nicht:

O O

Wie bewerten Sie die Lange der Newsletter-Artikel?

Welche Erscheinungsform bevorzugen Sie?

1 2 3 4 5 6

o o o O O O

Print-Ausgabe Digitales PDF

O O O

Webseiten-Artikel

Wie bewerten Sie die Zusammenstellung der
behandelten Themen?

lhre Anregungen zu unserem Newsletter:

1 2 3 4 5 6

o o o o O O

Wie bewerten Sie die Anzahl der behandelten Themen?

Rechtsberatung. Steuerberatung. Luther.
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