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Ausweitung des verein-
fachten Fusionskontroll-
verfahrens geplant

Die Europaische Kommission plant, die Anwendbarkeit des
vereinfachten Verfahrens in der Fusionskontrolle auszuweiten.
Eine entsprechende Initiative der Europaischen Kommission
wurde Anfang Februar 2013 veréffentlicht.

Zurzeit kdnnen Zusammenschlisse bei der Europaischen
Kommission unter Verwendung zweier verschiedener Formblat-
ter zur Fusionskontrolle angemeldet werden. Zum einen gibt es
das regulare Formblatt, in dem eine Vielzahl an Informationen
erfragt wird (,long form®). Sollten die gemeinsamen Marktan-
teile der beteiligten Unternehmen auf den betroffenen Markten
jedoch bestimmte Schwellenwerte nicht Uberschreiten, kann der
Zusammenschluss im sog. vereinfachten Verfahren angemeldet
werden (,short form®). Auch Joint Ventures mit nur geringem
Umsatz/Anlagevermoégen profitieren von dieser Mdglichkeit.
Das vereinfachte Verfahren ermdglicht es den Unternehmen,
in wettbewerblich unbedenklichen Fallen durch die Vorlage
deutlich weniger Informationen als im regularen Verfahren eine
Freigabeentscheidung der Kommission zu erlangen.

Die Européaische Kommission hat eine Vielzahl im regula-
ren Verfahren angemeldete Falle analysiert und ist zu dem
Schluss gekommen, dass ein GroRteil dieser Verfahren keine
wettbewerblichen Bedenken ausgeldst hat. Diese Falle hatten
daher ebenfalls im vereinfachten Verfahren angemeldet wer-
den kénnen. Die Europaische Kommission plant daher nun-
mehr, das vereinfachte Verfahren immer dann fur anwendbar zu
erklaren, wenn ein Zusammenschluss zwischen Wettbewerben
nicht zu einem gemeinsamen Marktanteil von Gber 20 % (jetzt
15%) fihrt. Bei vertikalen Zusammenschlissen (z.B. Lieferant-
Hersteller) darf der gemeinsame Marktanteil nicht tGber 30 %
(jetzt 25 %) liegen.

Neben der Erhdhung der Marktanteilsschwellen wird auch die
Maoglichkeit diskutiert, solche Zusammenschlisse zwischen
Wettbewerbern im vereinfachten Verfahren anmelden zu kén-
nen, die nur zu sehr geringen Marktanteilsadditionen fihren
(entsprechend des ,safe harbour®, der in den Leitlinien der
Kommission zu horizontalen Zusammenarbeit festgelegt wurde).
Des Weiteren ist auch eine Uberarbeitung und Straffung der im
Rahmen der Anmeldung herangezogenen Formblatter (short
form und long form) geplant, sowie eine Reduktion der von
den anmeldenden Parteien angeforderten Informationen und
Unterlagen.

Durch die Ausweitung der Verwendungsmdglichkeit wird
erwartet, dass zukunftig ca. 70% aller angemeldeten Zusam-
menschlisse im vereinfachten Verfahren abgehandelt werden
kénnen (bisher ca. 60 %). Die Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des vereinfachten Verfahrens wiirde daher zum einen
dazu flihren, dass die Kommission ihre Ressourcen verstarkt
auf schwierige Fusionskontrollverfahren konzentrieren kann.
Fur die betroffenen Parteien fuhrt die Moglichkeit der Anmel-
dung des Zusammenschlusses im vereinfachten Verfahren zu
einer erheblichen Verringerung des administrativen Aufwands.
SchlieRlich missen bedeutend weniger Information zusam-
mengetragen und vorgelegt werden, als im regularen Fusions-
kontrollverfahren.

Die Ergebnisse der 6ffentlichen Konsultation Uber diesen ersten
Entwurf der Initiative werden im Marz erwartet. Die tatséachliche
Umsetzung der Reform ist fir Ende des Jahres 2013 geplant.
Inwiefern die vorgeschlagenen Anderungen tatséchlich imple-
mentiert und die Formblatter entsprechend angepasst werden,
bleibt daher bis dahin abzuwarten.
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Bundesverfassungs-
gericht segnet Verzinsung
von KartellbufRen ab

Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom
19. Dezember 2012, Az. 1 BvL 18/11

Mit dem Beschluss vom 19. Dezember 2012 hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass die in § 81 Abs. 6 GWB
angeordnete Verzinsung von Unternehmensbuligeldern mit
dem Grundgesetz vereinbar ist (BVerfG, Az.: 1 BvL 18/11). Die
Vorschrift sieht vor, dass Kartellbulen ab zwei Wochen nach
Zustellung des BuRgeldbescheides mit flinf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz zu verzinsen sind. Nach Auffassung
der Verfassungsrichter verstoRt dies weder gegen den Gleich-
heitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) noch gegen die Garantie effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG).

Die Vorschrift wurde mit der 7. GWB-Novelle 2005 eingeflhrt.
Die Intention des Gesetzgebers war, Unternehmen davon
abzuhalten, nur aus Grinden der Verfahrensverzdgerung
und eines damit verbundenen Zinsgewinns Einspruch gegen
den BuRgeldbescheid einzulegen. Vor Inkrafttreten des § 81
Abs. 6 GWB bestand die Moglichkeit, die mit der Rechtskraft
der Entscheidung eintretende Falligkeit des Buf3gelds per Ein-
spruch hinauszuzégern. Wurde der Einspruch spatestens vor
Ende der Hauptverhandlung zuriickgenommen, wurde lediglich
der ursprungliche BuRgeldbetrag zur Zahlung fallig, sodass der
Zinsvorteil beim Unternehmen verblieb.

Kritiker sehen in der Verzinsungspflicht allerdings einen Ver-
stofl gegen den Gleichheitssatz, da das deutsche Ordnungs-
widrigkeitenrecht in keinem anderen Fall eine Verzinsung der
GeldbuRe vorsieht. Weitaus gravierender ist jedoch, dass sich
Unternehmen aufgrund der bestehenden Verzinsungspflicht
darin gehindert sehen kdénnen, Einspruch gegen einen unter
Umstanden rechtsfehlerhaft erlassenen Bufgeldbescheid ein-
zulegen. Dass es sich hierbei nicht nur um eine theoretische
Uberlegung handelt zeigt das Beispiel der Antragstellerin in
dem Fall, der dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung
vorgelegen hatte. Gegen die Antragstellerin — ein Unternehmen

der Versicherungsbranche — wurde urspriinglich ein Buf3geld-
bescheid in Héhe von ca. EUR 6,4 Mio. erlassen. Die Zinsfor-
derungen auf der Grundlage des § 81 Abs. 6 GWB summierten
sich wahrend des gerichtlichen Verfahrens Gber den Bufigeld-
bescheid auf weitere ca. EUR 1,8 Mio.

Dennoch gelangte das Bundesverfassungsgericht zu der Auf-
fassung, dass die Verzinsungspflicht verfassungskonform
ist. Was den Verstol} gegen den Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG anbelangt, gingen die Verfassungsrichter davon aus,
dass es sich bei KartellgeldbuRen und Geldbuf3en in anderen
Rechtsgebieten nicht um vergleichbare Sachverhalte handelt.
Aus dieser Perspektive heraus greift der Vorwurf der Ungleich-
behandlung von vornherein ins Leere.

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Rechtsschutzgarantie
des Art. 19 Abs. 4 GG raumen die Verfassungsrichter zwar
ein, dass eine Verzinsungspflicht rechtsschutzhemmende
Wirkung entfalten kann. Die Grenze zur Unzumutbarkeit ist
nach Ansicht der Verfassungsrichter dennoch nicht Gberschrit-
ten, da die anfallenden Zinsen der Grof3enordnung nach uber-
schaubar seien und keine Ausmale erreichen wirden, die
einen wirtschaftlich verniinftig Denkenden von der Anrufung
der Gerichte abhalten kénnten. Im Ubrigen bestiinde nach
wie vor die Méglichkeit, die Zinskosten wahrend der Dauer
des Prozesses zu erwirtschaften. Aus der Sicht der Verfas-
sungsrichter sind die Zinskosten daher insgesamt nicht weni-
ger kalkulierbar als die sonstigen Kosten eines gerichtlichen
Verfahrens.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bietet in
verschiedener Hinsicht Anlass zur Kritik, nicht zuletzt was die
wirtschaftlichen Erwagungen betrifft. Wenn sich die Zinsen, wie
in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall, am Ende auf
Uber ein Viertel des Buligeldbetrags summieren, dirfte sich
in vielen Unternehmen doch die Frage stellen, ob Aufwand
und Ertrag eines gerichtlichen Verfahrens noch im Verhaltnis
stehen. Vor allem aber Ubersehen die Verfassungsrichter in
ihrer Argumentation, dass die Dauer des gerichtlichen Ver-
fahrens und damit die Zinslast im Gegensatz zu sonstigen Ver-
fahrenskosten (Gerichtskosten, Anwaltskosten etc.) vom Betrof-
fenen ganz Giberwiegend nicht beeinflusst und damit auch nicht
kalkuliert werden kdnnen. Schon vor diesem Hintergrund blei-
ben Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts bestehen.



Im Ubrigen geht das Bundesverfassungsgericht davon aus,

dass die Verzinsungspflicht nach Erlass einer Sachentschei-

dung nicht mehr greift. Ob der durch das Verfahren gewonnene
Zeitgewinn bei der BuRgeldbemessung ,einzupreisen® ist, hat
das Gericht nach allgemeinen Vorschriften und nicht nach der
Vorschrift des § 81 Abs. 6 GWB zu entscheiden. Es kann damit
im Einzelfall durchaus sinnvoll sein, das gerichtliche Verfahren
bis zum Ende durchzufihren.
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Durfen sich Internet-
Plattformen von
Produkt-Anbietern
den ,Best Price”
zusichern lassen?

Verfahren gegen Amazon Marketplace,
Apple iBookstore und Hotelportale

Mit dem Versprechen des glnstigsten Preises ziehen Internet-
Plattformen Kunden an, halten sie auf ihren Seiten, versuchen
erste und einzige Anlaufstelle fir Einkaufe im Netz zu werden.
Erreicht wird dies dadurch, dass Verkaufer den Plattformen
,Bestpreis®, ,Preisparitat” oder ,Meistbeglinstigung” gewahren.
Diese Praxis ist Kartellbehérden ein Dorn im Auge. Das
Bundeskartellamt untersucht derzeit Amazons ,Marketplace®,
die Europaische Kommission hat Apple zur Aufgabe der Meist-
beglinstigung bei E-Books gedrangt, die Verfahren gegen
Hotel-Portale laufen weiter.

Amazon Marketplace — Preisparitat

Amazon ist nicht nur Internet-Handler, sondern betreibt auch
einen Internet-Marktplatz, auf dem andere Handler Produkte
anbieten. Wer auf diesem ,Marketplace” einen Artikel absetzen
will, dem untersagt Amazon, diesen Artikel an anderer Stelle im
Internet glinstiger anzubieten.

Gegen diese sogenannte Preisparitat hatte im April 2010 ein
Online-Antiquariat eine einstweilige Verfugung vor dem Land-
gericht Miinchen erwirkt. Amazon wendet die Klausel weiterhin
an. Das Bundeskartellamt hat ein Verfahren eingeleitet und
befragt seit Ende Februar 2.400 Héandler zur Bedeutung des
Marketplace und der Wirkung der Preisparitat.

Preisparitat bedeutet vereinfacht: Bietet ein Handler seinen
Artikel auf dem Marketplace zum Preis von 100 an, darf er auf
einer anderen Plattform nicht unter 100 verkaufen. Dies gilt auch
dann, wenn der Handler auf der anderen Plattform eine geringere
Provision zahlen muss und daher bei gleicher oder sogar hoherer
Marge unter 100 anbieten konnte. Geringere Entgelte, die andere
Plattformen von den Handlern fordern, kbnnen von den Hand-
lern also nicht endverkaufspreismindernd weitergegeben werden.
Nach Ansicht des Amtes ,besteht die Gefahr, dass hohe Handler-
gebuhren von Amazon durchgesetzt werden und das System so
insgesamt zu einem hoheren Preisniveau zulasten des Verbrau-
chers fiihrt, ohne dass er ausreichende Vorteile hiervon hat.”
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Apple iBookstore — Meistbegtinstigung

Apple hat fur den Verkauf von E-Books bis vor einigen Monaten
eine ahnliche Klausel angewendet, diese aber auf Druck der
Européischen Kommission aufgegeben. Am 13. Dezember 2012
hat die Kommission Apples Verpflichtungszusagen fur verbind-
lich erklart.

Vor Markteinfihrung des ersten iPad im Januar 2010 schloss
Apple mit mehreren Verlagen weltweit einheitliche Handels-
vertretervertrdge. Somit konnten die Verlage den Verkaufs-
preis ihrer Blicher im iBookstore bestimmen. Apple erhielt eine
Meistbeglinstigungsklausel: die Verlage verpflichteten sich, die
Bucher nirgendwo im Internet billiger anzubieten. Amazon, das
zuvor populare Titel zu Niedrigpreisen verkauft hatte, schwenkte
auf Druck der Verlage ebenfalls auf das Agenturmodell um. Die
Preise fir E-Books stiegen.

Die US-Kartellbehorde und die Europaische Kommission
ermittelten abgestimmt miteinander. Mit der Europaischen
Kommission beendeten alle Beteiligten Ende vergangenen
Jahres das Kartellverfahren einvernehmlich. Apple und die
Verlage werden die Agentur-Vertrage beenden und in den
nachsten fiunf Jahren keine Meistbegulnstigungsklauseln mehr
vereinbaren. In den USA verglichen sich nur die Verlage mit der
Kartell-Behorde; sie zahlen einen zweistelligen Millionenbetrag
an Kaufer von E-Books. Apple kdmpft dort weiter.

Hotelportale (HRS, Booking.com, Expedia) — Bestpreis

Bereits vor einem Jahr (Februar 2012) hatte das Bundeskar-
tellamt das Hotelportal HRS wegen seiner Best-Preis-Klausel
abgemahnt. Nahezu zeitgleich untersagte das OLG Dussel-
dorf mit einer einstweiligen Verfigung HRS die Anwendung
der Klausel, da sie gegen das Kartellverbot verstoRe. Wenige
Monate spater mahnte die britische Wettbewerbsbehdérde die
Hotelportale Booking.com und Expedia ab.

Allen Faéllen ist die Befurchtung der Kartellbehérden gemein,
der Preiswettkampf entfalle, dominante Portale wirden Markt-
anteile (,Reichweite®) hinzugewinnen und immer geringerem
Druck etwa durch Discounter ausgesetzt sein. Wird eine Platt-
form so stark, dass sie eine Preisparitat durchsetzen kann,
liegt nach Ansicht der Kartellbehdrden ein Kartellrechtsverstoly
nahe. Eine mdgliche Freistellung erwadhnen weder die Behor-
den noch die Gerichte (die allerdings bislang nur zum vorlau-
figen Rechtsschutz entschieden haben). Keine Hinweise findet
man zur Marktbeherrschung (§ 19 GWB, Art. 102 AEUV). Die-
ses Feld meiden die Behdrden auch in anderen E-Commerce-
Fallen angesichts der Marktdynamik gerne.
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OLG Dusseldorf bricht
Lanze fur dienstleistungs-
orientierte Handler

Der 1. Kartellsenat des OLG Dusseldorf hat am 23. Januar 2013
ein wegweisendes Urteil zugunsten stationarer Handler gefallt
(Az.: VI U Kart 5/12). Das Gericht entschied, dass eine Verei-
nigung stationarer GroRRhandler nicht verpflichtet ist, ein Unter-
nehmen, das schwerpunktmafig im Versandhandel tatig ist, in
die Vereinigung aufzunehmen. Grundlage des Verfahrens war
§ 20 Abs. 6 GWB, demzufolge Wirtschaftsverbande gleichartige
Unternehmen nur dann ablehnen dirfen, wenn eine sachliche
Rechtfertigung fur die Ablehnung besteht. Luther hat den Ver-
band in diesem Verfahren vertreten.

Geklagt hatte ein Grof3handelsunternehmen, das zwar bei
Abschluss des Verfahrens uber einen stationdren Stitzpunkt
verfugte, im Wesentlichen aber seine Produkte Uber einen
Versandhandelskatalog und das Internet vertrieb. Der Verband
hatte die Aufnahme abgelehnt, weil die Klagerin die aktuel-
len Aufnahmekriterien des Verbandes nicht erflille. Sie flihre
weder ein fur die Branche typisches Vollsortiment noch biete
sie die typischen Dienstleistungsfunktionen des stationaren
FachgroRhandels (Ausstellung, Beratung, Fachpersonal, Schu-
lungsangebot etc.) an. Im Nachgang zur Ablehnung prazisierte
der Verband seine Satzung in Bezug auf Art und Umfang der
Funktionen, welches ein Unternehmen zur Aufnahme erflllen
misse. Der Versandhandler erhob sodann Klage gegen die
Wirtschaftsvereinigung auf Aufnahme. Er meinte, die Satzungs-
anderung im laufenden Verfahren sei per se eine unzulassige
Diskriminierung und sei schon deswegen unwirksam. Des Wei-
teren behauptete er, dass auch andere Mitglieder der Wirt-
schaftsvereinigung die Aufnahmekriterien der Satzung nicht
erflllen wirden. Daher sei die Versagung der Aufnahme eine
sachlich nicht gerechtfertigte Diskriminierung.

Das Landgericht KéIn wies die Klage ab. Das OLG Dusseldorf
hat die dagegen gerichtete Berufung zurtickgewiesen. Bemer-
kenswert sind insbesondere die folgenden Grundsatze:

m Es ist fur die Frage der Diskriminierung auf die aktuelle, d.h.
geanderte Satzung abzustellen. Hierbei kann ein Verband
im Rahmen seiner Satzungsautonomie auch wahrend und
sogar aus Anlass eines konkreten Aufnahmegesuchs eine
Satzungsanderung vornehmen. Hiermit nimmt der Senat
von seiner bisherigen Rechtsprechung Abstand. Zuvor war
er davon ausgegangen, dass eine Satzungsanderung wah-
rend des laufenden Aufnahmeverfahrens eine Diskriminierung
indiziere. Maf3geblich ist jedoch nunmehr lediglich, ob die
neue Satzung auf Altmitglieder und Bewerber nicht diskrimi-
nierend angewendet wird.

® Die Satzungskriterien sind auch wirksam. Insbesondere ist
ein Verband schwerpunktmaRig stationarer Handler berech-
tigt, einen schwerpunktmafRigen Versandhandler aus dem
Verbandsleben auszuschlieRen. Das rechtfertige sich durch
die unterschiedliche Interessenlage zwischen einem Versand-
héndlern und dem stationaren Fachhandel — namentlich die
Trittbrettfahrerproblematik. Denn das Geschéft des Versand-
handlers baue in einem nicht unerheblichen Umfang auf den
vom stationaren GroBhandel bereitgestellten Beratungs- und
Dienstleistungen auf.

m Dass der bundesweit tatige Klager eine einzige Ausstellung
mit personlicher Beratung in Baden-Wurttemberg unterhalte,
mache ihn nicht zu einem schwerpunktmaRig stationaren
Fachhandler. Es sei auch unschadlich, dass die Mitglieder
des Verbandes auch Waren im Internet anbdten, solange sie
nicht ebenfalls schwerpunktmafRige Versandhandler seien.

= Wird ein Unternehmen mangels Erflllung der satzungsge-
maRen Anforderungen abgelehnt, stellt es zwar eine Diskri-
minierung dar, wenn Mitglieder einer Wirtschaftsvereinigung
diese Anforderungen ebenfalls nicht erflllen. Jedoch trifft
einen Bewerber die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
ein oder mehrere Mitglieder die Aufnahmekriterien nicht erful-
len. Er muss daher konkret und qualifiziert aufzeigen, bei
welchem Mitglied welche Voraussetzung nicht vorhanden ist.

m Des Weiteren ist die Wirtschaftsvereinigung nicht nur befugt
sondern regelmafig sogar verpflichtet, ihren Mitgliedern
eine angemessene Zeitspanne einzurdumen, um geanderten
Satzungsanforderungen zu geniigen, ohne dass dies gegen-
Uber einem Bewerber eine Diskriminierung darstellt.
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Das Urteil ist mittlerweile rechtskraftig. Es schafft fur viele bisher
ungeklarte Fragen des § 20 Abs. 6 GWB Rechtssicherheit.
Das Urteil starkt die grundgesetzlich geschuitzte Verbands-
autonomie und die Moglichkeiten eines Verbandes, die Homo-
genitat seiner Mitgliederstruktur zu wahren. Des Weiteren ist
zu begrufien, dass das Gericht die grundsatzlich gegenlaufige
Interessenlage des stationaren und des Versandhandels (ein-
schlieBlich des Internethandels) ausdricklich anerkennt. Die
Ausflihrungen des Gerichts zur Trittbrettfahrerproblematik
dirften dem stationdren Handel aus der Seele sprechen. Sie
werfen die Frage auf, ob entgegen der gangigen Praxis in
Bezug auf Vertriebssysteme die Differenzierung zwischen dem
Schwerpunkt der Tatigkeit (stationar einerseits, Versandhandel
andererseits) im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems ein
zulassiges Auswahl- und Differenzierungskriterium sein kann.
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Speaker’s Corner

Private Enforcement Teil 5:
Haften Kartellanten fur Schaden aus
Lieferungen von Kartellaul3enseitern?

Dem EuGH ist erneut eine sehr interessante Frage zum Private
Enforcement aus vorgelegt worden und zwar, ob Art. 101 AEUV
fordert, dass der durch einen KartellauRenseiter verursachte
Schaden (Umbrella Pricing) ersetzt werden muss. Das Ober-
landesgericht Wien als Kartellgericht hatte am 14. Dezember
2007 gegen funf Unternehmen aus der Aufzugsbranche ein
BuRgeld von rund EUR 75 Mio. verhangt. Die Kartellanten ver-
suchten hinsichtlich mehr als der Halfte des Marktvolumens
in ganz Osterreich fiir Neuanlagen eine Koordinierung des
Projektgeschafts zu erreichen. Dies ist zu einem groRen Anteil
gelungen, allerdings kamen teilweise auch am Kartell nicht-
beteiligte Unternehmen (sog. Kartellauenseiter) zum Zug.

Ein Unternehmen, das von einem KartellauRenseiter beliefert
worden war, forderte anschlieRend von den Kartellanten Ersatz
des Schadens, der ihm aufgrund von kartellbedingt tberhéhten
Preisen seines Lieferanten entstanden war. Begriindet wurde
dies damit, dass der KartellauRenseiter im Windschatten des
Kartells seine Preise dem erhohten Kartellniveau angepasst
hatte (,Umbrella-Effekt”). Das erstinstanzliche Gericht wies die
Klage ab, das Berufungsgericht bejahte den Klageanspruch.
Der Oberste Gerichtshof Osterreichs hingegen geht in der Revi-
sionsinstanz nun davon aus, dass nach osterreichischem Recht
die Kartellanten nicht flr das Verhalten von KartellauRensei-
tern haften missen und wirde daher einen Schadensersatzan-
spruch ablehnen. Allerdings sieht er sich vor die Frage gestellt,
ob dieser Auffassung das europaische Recht entgegensteht,
und legte den Fall deshalb dem EuGH vor.

Es geht im vorliegenden Fall zunachst um die Frage, ob
Lieferungen von KartellauRRenseitern zu Uberhdhten Preisen
vom Rechtswidrigkeitszusammenhang des Kartellverbots
erfasst sind — d.h., dass das Kartellverbot gerade auch solche
Schaden verhindern soll — und der Schaden adaquat kausal auf-
grund des Verhaltens der Kartellanten verursacht wurde. Diese
Adaquanz wirde fehlen, wenn das schadigende Ereignis nach
allgemeiner Lebenserfahrung fir die Entstehung des Schadens
unerheblich wéare und nur durch eine aufergewdhnliche Ver-
kettung von Umsténden zur Schadensentstehung beigetragen
hatte. Diese Frage wird offenbar im Osterreichischen Recht
unterschiedlich beantwortet. Der Oberste Gerichtshof jeden-

falls geht davon aus, dass der adaquate Kausalzusammenhang
unterbrochen ist, da der KartellauRenseiter aufgrund einer Viel-
zahl von Faktoren (wirtschaftliche Verhéltnisse des Unterneh-
mens, konkrete Unternehmensstrategie, Unternehmerperson-
lichkeit der fur die Preisgestaltung Verantwortlichen etc.) eine
eigenstandige unternehmerische Entscheidung trifft. Nach dieser
Ansicht mussten die Kartellanten nicht mit einem ,Umbrella-
Pricing” eines KartellauRenseiters rechnen und mussen sich
dessen Verhalten daher auch nicht zurechnen lassen.

Fur das Vorlageverfahren entscheidend sind jedoch nicht die
Wertungen des nationalen Rechts, sondern die Frage, ob jen-
seits des Osterreichischen Rechts Art. 101 AEUV eine Haftung
der Kartellanten fur von den KartellauRenseitern verursachte
Schéaden erfordert. Nimmt man das Private Enforcement ernst,
sprechen durchaus auch Argumente dafir, die Haftung der
Kartellanten auf die Geschaftstatigkeit der KartellauRenseiter
zu erstrecken.

Es interessiert uns daher Ihre Meinung:

1. Sind Sie der Meinung, dass Kartellanten grundsatzlich auch
fur Lieferungen von KartellauRenseitern zu kartellbedingt
Uberhdhten Preisen haften sollen?

2. Wenn Sie Frage 1 mit ,ja“ beantworten: Sollte diese Haftung
grundsatzlich bestehen oder von den jeweiligen Umstanden
des Einzelfalls abhangen, sodass im Einzelfall noch Platz fir
eine Einzelfallabwagung bleibt?

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

Telefon +49 711 9338 12893

karin.hummel@Iuther-lawfirm.com
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Nachrichten in Kurze

Torpedoklagen entscharft

Mit der Ende Dezember 2012 beschlossenen Reform der
Brissel-1-Verordnung wird die Gerichtsstandvereinbarung
zwischen Vertragsparteien gestarkt. Das verringert auch den
Anreiz fir sogenannte Torpedoklagen, denn das vereinbarte
Gericht wird die eigene Zustandigkeit starker prifen kdnnen.
Torpedoklagen, d. h. negative Feststellungsklagen, die im grenz-
Uberschreitenden Geschéaftsverkehr vor Gerichten in Landern
mit langer Verfahrensdauer anhangig gemacht werden, um
mogliche Klagen der anderen Vertragspartei zu verzdgern,
kénnten so entscharft werden.

Bundeskartellamt verhangt EUR 90.000
als individuelles Buldgeld

Weil die Anmeldung eines geplanten Zusammenschlusses nicht
alle Angaben enthielt, hat das Bundeskartellamt gegen Cle-
mens Tonnies ein BuRRgeld in H6he von EUR 90.000 verhangt.
Das GWB bestimmt, dass die an einem Zusammenschluss
beteiligten Parteien alle mit ihnen verbundenen Unternehmen
und deren Aktivitaten bei der Anmeldung angeben mussen.
Diese Pflicht trifft auch diejenigen, die ein am Zusammen-
schluss beteiligtes Unternehmen beherrschen. Laut dem Prési-
denten des Kartellamts, Andreas Mundt, seien vollstandige und
wahrheitsgemalRe Anmeldungen unerlasslich, um erkennen zu
kdénnen, welche unternehmerischen Ressourcen den Anmel-
dern in den betroffenen Markten zur Verfligung stehen. Da sich
Herr Tonnies zu einem Settlement bereit erklart hat, wurde der
BuRgeldrahmen von EUR 100.000 nicht voll ausgeschopft.

EUR 60 Millionen Bul3geld fur SuRwarenkartell

Das Bundeskartellamt hat gegen 11 SiRwarenhersteller BuR3-
gelder in Héhe von rund EUR 60 Mio. verhéangt. Der GeldbuRRe
liegen verschiedene Kartellverstde zu Grunde.

Kraft Foods Deutschland und Alfred Ritter sollen sich gegensei-
tig Uber beabsichtigte Preiserhdhungen informiert haben. Durch
einen Kronzeugenantrag von Ritter wurden diese Absprachen
aufgedeckt. Ritter wurde insoweit die Geldbul3e erlassen.
Neben der gegenseiteigen Information tber Preiserhéhungen,
die auch in einem Gesprachskreis unter Beteiligung zweier wei-
terer Unternehmen stattgefunden haben soll (sog. Viererrunde),
soll ein Austausch Uber den Verhandlungsstand mit verschie-
denen Einzelhandlern stattgefunden haben. Informationen Gber
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den Stand der Verhandlungen mit verschiedenen Lebensmittel-
einzelhandlern sowie Uber beabsichtigte Erhéhungen der Listen-
preise seien auch im ,Arbeitskreis Konditionenvereinbarung®
ausgetauscht worden. Neben den genannten Unternehmen sol-
len weitere acht mittelstandische SiRwarenhersteller beteiligt
gewesen sein. Die Mehrheit der Verfahren wurde durch ein
Settlement abgeschlossen, was bei der BuRgeldbemessung
bertcksichtigt wurde.

Nestlé, Ritter und Bahlsen kiindigten inzwischen an, gegen die
Vorgehensweise des Bundeskartellamtes vor Gericht ziehen
zu wollen. Das Verfahren hatte sich Uber Geblhr in die Lange
gezogen, erste Durchsuchungen fanden bereits 2008 statt. Rit-
ter sei zudem massiv unter Druck gesetzt worden.

Lieferkette unter Beobachtung

Die Europdische Kommission hat ein Grinbuch Uber unlau-
tere Handelspraktiken in der B2B-Lieferkette angenommen.
Es ist das Ziel der Kommission, die Verhandlungsposition von
Lebensmittelproduzenten gegeniber groflen Supermarkten zu
starken. Die Handlerpraktiken, zu denen u.a. das Zurlickhalten
von Informationen Uber Vertragsbestimmungen und das Verlan-
gen von Zahlungen zum Ausbau von Geschéftslokalen zéhlen
sollen, werden nicht alle vom Kartellrecht erfasst. Die Kommis-
sion beabsichtigt daher, Uber das Recht des unlauteren Wettbe-
werbs diesen Praktiken entgegenzuwirken. Hierbei will sich die
Kommission nicht nur auf den Lebensmittelsektor beschranken,
sondern bezieht auch den Nicht-Lebensmittelsektor ein. Alle
interessierten Parteien haben bis zum 30. April 2013 die M&g-
lichkeit, zum Griinbuch Stellungnahmen abzugeben.

Wettlauf der Kronzeugen

Das Chemieunternehmen Solvay geht im Streit mit der Kom-
mission in die nachste und letzte Runde. Vor dem EuGH kampft
es weiter um die Anerkennung des ersten Platzes im Wettlauf
der Kronzeugen. 2003 hatte das Unternehmen die Kommission
telefonisch dariber in Kenntnis gesetzt, am nachsten Tag Infor-
mationen zu einem Kartellversto3 offenlegen zu wollen. Aller-
dings hatte noch am selben Tag das Konkurrenzunternehmen
Arkema der Kommission per Fax eine Anzahl an Dokumen-
ten zum gleichen Sachverhalt zukommen lassen. Wahrend das
Buligeld dem ersten Kronzeugen voéllig erlassen werden kann,
kommt fur nachfolgende Unternehmen lediglich eine Reduktion
in Betracht. Damit Uberhaupt eine Reduktion in Frage kommt,
muss die Information jedoch ,erheblichen Mehrwert“ haben.
Arkema wurde der erste Platz zuerkannt. Gegen diese Ent-
scheidung wandte sich Solvay zunachst vor dem Gericht erster



Instanz, mit dem Argument, die Unterlagen von Arkema hatten
einen solchen Mehrwert nicht gehabt. Vor dem EuGH tragt Sol-
vay nun vor, das Gericht erster Instanz hatte bei Definition und
Anwendung des Begriffs ,erheblicher Mehrwert" einen Rechts-
fehler begangen.

Die Kommission plant den Entwurf eines
Kartellschadensersatzrechts vorzulegen

Nachdem der EuGH im Pfleiderer-Urteil den nationalen Gerich-
ten die Entscheidung uberlassen hat, ob Zugang zu den
Bonusantragen der Kartellanten zu gewahren ist, furchtet die
Kommission nun um ihr Kronzeugenprogramm. Durch Einsicht-
nahmemoglichkeiten wirde das Programm unattraktiver, was
dazu fuhre, dass weniger Kartelle aufgedeckt wirden. Der Ent-
wurf wird sich zunachst nur mit Individualklagen beschaftigen.
Regelungen fiir Kollektivklagen sollen spater folgen.

Durchsuchungspraxis der Kommission
auf dem Prufstand

Der EuGH wird sich mit der Durchsuchungsbefugnis der Kommis-
sion in Kartellverfahren beschaftigen missen. Die Kommission
vermutete Preisabsprachen zwischen Herstellern von Hochspan-
nungskabeln und fiihrte aus diesem Grund 2009 Durchsuchun-
gen bei verschiedenen Herstellern, u.a. dem franzdsischen
Unternehmen Nexans, durch. Nexans wandte sich mit mehre-
ren Beschwerdepunkten an das EuG. Wahrend das Gericht Ein-
wande gegen das Kopieren von Daten und deren Verbringen in
die Buros der Kommission verwarf, bekam Nexans in andern
Punkten Recht. So habe die Kommission keinen verniinftigen
Grund gehabt, ihre Durchsuchungen Uber Hochspannungskabel
hinaus auf alle Arten von Stromkabel zu erstrecken. Die Entschei-
dung des EuG greift Nexans nun an. Vermutlich wird es vor allem
darum gehen, ob die Kommission auch Dokumente beschlagnah-
men kann, die sich auf Vorgange in Landern beziehen, in denen
keine formellen Anhaltspunkte fiir einen Kartellverstof? vorliegen.

Kehrmonopol der Kaminkehrer:
Kartellbehdrden ermitteln

Die Landeskartellbehérde NRW ermittelt gegen Schornsteinfe-
ger im Raum Kéln wegen des Verdachts kartellwidriger Abspra-
chen. Seit Anfang des Jahres gibt es — zumindest rechtlich —
keine Gebietsmonopole fur Schornsteinfeger mehr. Hausbesit-
zer kdnnen seither wahlen, von welchem Schornsteinfeger oder
registrierten Handwerksmeister sie die erforderlichen Prifungen
durchfiihren lassen. In Kéln und Umgebung sollen Schornstein-

feger allerdings vereinbart haben, die bisherigen Bezirksgrenzen
weiterhin einzuhalten und somit aulRerhalb ihres ehemaligen
Bezirks weder zu werben noch zu arbeiten. Die Landeskartell-
behdérde NRW hat daher Anfang des Jahres Durchsuchungen
durchgefihrt. Auch in Niedersachsen soll die Liberalisierung des
Marktes noch nicht die gewtinschten Effekte gehabt haben. Die
Landeskartellbehdrde weist dort u.a. in einem Dokument auf die
Geltung der wesentlichen Grundsatze des GWB hin.

Muhlenverfahren abgeschlossen

Nach Durchsuchungen im Februar 2008 hat das Bundeskar-
tellamt nun die Verfahren gegen Mehimuhlen beendet und
GeldbuRen in Hohe von insgesamt EUR 41 Mio. verhangt. Die
beteiligten Muhlenunternehmen hatten sich seit 2001 in regel-
maRig stattfindenden Gesprachsrunden Uber Preise, Kunden-
zuordnungen und Liefermengen abgestimmt sowie Kapazita-
ten durch Stilllegungen von Muhlen (bzw. Verhinderung deren
erneuter Inbetriebnahme) gesteuert. Dieses Verhalten habe
sich auf samtliche Vertriebsformen von Mehl ausgewirkt. Unter
den BebulBten ist auch der Verband Deutscher Muhlen e.V.
sowie ein Verantwortlicher, der die Koordination und Organi-
sation der Absprachen unterstiitzt haben soll. Bei der Bul3-
geldberechnung ist vor allem auch die Leistungsfahigkeit der
Muhlen bericksichtigt worden, da bereits von franzdsischen
und niederlandischen Wettbewerbsbehoérden hohe Bufigelder
verhangt wurden. Zudem sind 17 der insgesamt 24 Verfahren
durch einvernehmliche Verfahrensbeendigung abgeschlossen
worden. Auch dies fuhrt zu einer geringeren Bule.

Erste Schadensersatzklage gegen
das Bundeskartellamt abgewiesen

Nachdem der BGH die Rechtswidrigkeit der Untersagung
eines Zusammenschlusses festgestellt hatte, klagte eines der
betroffenen Unternehmen (GN Store Nord) vor dem Landge-
richt KéIn auf Ersatz des durch die fehlerhafte Entscheidung
entstandenen Schadens (wir berichteten im Luther Newsletter
Kartellrecht 1/2013). Das LG KdéIn hat die Klage nun abge-
wiesen. Das Bundeskartellamt habe zwar durch die objek-
tiv unrichtige Entscheidung eine Amtspflicht verletzt. Ein
Verschulden konnte den handelnden Beamten jedoch nicht
zur Last gelegt werden. Wenn die nach sorgfaltiger Priifung
gewonnene Rechtsansicht des Amtstragers als rechtlich ver-
tretbar angesehen werden kann und er bis zur gerichtlichen
Klarung der Rechtslage an dieser Ansicht festhalt, kdnne — so
das LG KadlIn in seiner Urteilsbegrindung — ein Schuldvorwurf
nicht lediglich aus einer Missbilligung der Rechtsauffassung
des Beamten durch die Gerichte hergeleitet werden.
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Literaturempfehlung

Compliance in der Unternehmerpraxis
Bibliographie

et Herausgegeben von Dr. Gregor Wecker
Compliance und Bastian Ohl

in der Unter-
nehmerpraxis

3. Auflage, Springer Gabler Verlag 2013
ca. 230 S. Br,, ca. 41,96 Euro
ISBN 978-3-658-00892-5

vorauss. Erscheinungstermin: Frihjahr 2013

Zum Inhalt
Die bewahrte Einflhrung in die rechtliche Compliance — jetzt
bereits in dritter Auflage.

Das Buch stellt die Grundlagen rechtlicher Compliance und die
Umsetzung im Unternehmen dar. In Einzelbeitragen zeigen aus-
gewiesene Experten, wie ein Unternehmen die RechtmaRigkeit
seines Handelns gewahrleisten kann — von der Identifikation
der rechtlichen Risiken, Uber die Ermittlung des Handlungs-
bedarfs, bis zum Entwickeln und Umsetzen organisatorischer
MafRnahmen. Neben Antworten auf die grundsatzlichen Fragen
zu den Pflichten der Geschaftsleitung und dem Aufbau einer
Compliance-Organisation gibt das Werk wesentliche Hinweise
zur Compliance in den Bereichen Arbeitsrecht, AulRenwirt-
schaft, IP und IT, Auslandsrisiken, M&A. Die 3. Auflage wurde
von den Autoren vollstandig aktualisiert und um die Themen
Korruptionspravention, Unternehmenskrise sowie Compliance
in Unternehmen der 6ffentlichen Hand erweitert. Das Kapitel
.Kartellrechts-Compliance” stammt aus der Feder von Dr. Helmut
Janssen, Brusseler Partner der Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH.
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Aktuelle Veroffentlichungen

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

,Urban Planning Recognized as a Relevant Factor in Land Deals —

Annotation on the Judgment of the General Court of 13 December 2011

in Case T-244/08, Konsum Nord v Commission”
in: European State Aid Law Quarterly (EStAL)
2013, S. 97-105

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

,Erfordernis einer Einzelabwagung wirde jede nationale
gesetzliche Regelung des Akteneinsichtsrechts und den Erlass
einer entsprechenden EU-Richtlinie blockieren®

in: BB-Kommentar in BetriebsBerater (BB)

Heft 8/2013, S. 402

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

,Freihandel zwischen EU und Amerika in Sicht:
Bleibt unser Kartellrecht auf der Strecke?*
in: WuW 2013, Heft 4

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

,Generalanwalt beflirwortet Akteneinsicht im Fall Donau Chemie*®
in: Rechtsboard, Handelsblatt.com
8. Februar 2013

Anne C. Wegner, LL.M.
(European University Institute)
Dr. Sven Leif Erik Johannsen, LL.M. oec

~Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung®

in: Kélner Kommentar zum Kartellrecht, Band 3: Européisches
Kartellrecht, herausgegeben von Busche/Rdhling

Carl Heymanns Verlag, 2013

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

LArtikel 3 Fusionskontrollverordnung (Zusammenschlussbegriff)*
(zusammen mit Thomas Wessely)

in: Minchner Kommentar zum Kartellrecht, 2. Auflage,
C.H.Beck, 2013
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Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort

14. Mai 2013 Kartellrechtsfrihstiick 2013 Luther
.Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung® Stuttgart
(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])

16. Mai 2013 Kartellrechtsfruhstiick 2013 Luther
.Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung* Frankfurt/Main
(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])

6. Juni 2013 Kartellrechtsfrihstliick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung* Berlin
(Dr. Thomas Kapp, LL.M. [UCLA])

12. Juni 2013 Kartellrechtsfriihstiick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung” Disseldorf
(Dr. Guido Jansen)

25. Juni 2013 2013 Competition Law Challenges Radison Blu Royal
in the Motor Vehicle Sector Brissel
»+Access to distribution networks*
(Anne C. Wegner, LL.M.
[European University Institute])

2. Juli 2013 Kartellrechtsfrihstick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung* Mdinchen
(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

10. September 2013 Kartellrechtsfrihstick 2013 Luther
.Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung* Hamburg
(Dr. Helmut Janssen, LL.M. [London])

17. September 2013 Kartellrechtsfruhstiick 2013 Luther
,Kartellrechtliche Grenzen der Preisgestaltung” Hannover

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

16. Oktober 2013

BeckAkademie Seminare

»Kartellrecht und Compliance”

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

(Dr. Norbert Léw, Evonik Industries AG)

Verlag C.H. Beck oHG
Mdinchen

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort ,Termine®.
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