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Vorwort

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen ist seit dem 01. Januar
1958 in Kraft und die Zentralnorm der deutschen Fusionskontrolle sowie
des Kartell- und Wettbewerbsrechts. Nach einer grundlegenden Reform der
deutschen Fusionskontrolle mit der 6. GWB-Novelle im Jahr 1998 steht
nun eine weitere Anpassung mit der 8. GWB-Novellierung an. Bereits mit
der 7. GWB-Novelle von 2005 wurde klargestellt, dass Betroffene, die ei-
nen Schaden durch ein kartellrechtswidriges Verhalten erlitten haben, diesen
auch einklagen konnen. Das Nebeneinander und die Wechselwirkungen
zwischen privater und oOffentlicher Kartellrechtsdurchsetzung konnten sich
in den letzten sieben Jahren entwickeln.

Die Jahrestagung der Arbeitsgruppe Wettbewerb des Wirtschaftspoliti-
schen Ausschusses im Verein fiir Socialpolitik diskutierte vom 12.03.2012
bis 13.03.2012 in Miinster die ,,Private und offentliche Kartellrechtsdurch-
setzung*.

Die auf der Tagung gehaltenen Referate werden mit diesem Band einer
breiten Offentlichkeit zuginglich gemacht und sollen zu einer weiteren wis-
senschaftlichen, aber auch praxisorientierten Diskussion des Themas bei-
tragen.

Nach der BegriiBung durch den Vorsitzenden, Prof. Dr. Dr. h.c. Peter
Oberender (Universitit Bayreuth), und Prof. Dr. Thomas Langer (Prodekan
der Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultidt der Universitdt Miinster), refe-
rierte Prof. Dr. Fritz Helmedag (TU Chemnitz) zum Thema ,,Das Kartell-
problem und die 6konomische Theorie®.

Andreas Mundt (Priasident des Bundeskartellamtes) stellte in seinem Vor-
trag die Moglichkeiten und Grenzen der privaten Kartellrechtsdurchsetzung
aus Sicht des Bundeskartellamtes dar. Er nahm dabei auch zur geplanten
8. Novellierung des GWB Stellung und erlduterte seine Sichtweise auf
die Initiativen zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland und
Europa.

Prof. Dr. Stefan Thomas (Universitit Tiibingen) analysierte die Wechsel-
wirkungen sowie Zielkonflikte der privaten und der offentlichen Kartell-
rechtsdurchsetzung und zeigte die Probleme, die durch eine fehlende Ab-
stimmung der beiden Sanktionszweige sowie durch die aktuelle Kronzeu-
genregelung entstehen konnen.



6 Vorwort

RA Dr. Ingo Brinker (Partner bei der Kanzlei Gleiss Lutz Rechtsanwilte)
beschiftigte sich in seinem Vortrag mit dem Thema ,,Spannungsfelder von
offentlicher und privater Kartellrechtsdurchsetzung — dargestellt am Beispiel
von Akteneinsichtsantrigen in Kronzeugenaussagen und des Ablaufs von

Settlement-Verfahren*.!

RA Dr. Carsten Kriiger (CDC Cartel Damage Claims) stellte seine Uber-
legungen zur gesamtschuldnerischen Haftung von Kartellmitgliedern bei der
privaten Kartellrechtsdurchsetzung vor. Er zeigte, dass die Schadenersatz-
klagen gegen Kartellmitglieder in der deutschen Rechtspraxis bisher noch
nicht ausgeprigt sind.

RA Dr. Ulrich Grau (Dierks & Bohl Rechtsanwilte) erlduterte die Mog-
lichkeiten der Kartellrechtsdurchsetzung im Gesundheitswesen nach Inkraft-
treten des Arzneimittelmarktneuordnungsgesetzes (AMNOG). Er analysierte
die Konfliktfelder, die sich aus den rechtlichen Rahmenbedingungen des
Sozialgesetzbuches sowie des Wettbewerbsrechtes ergeben und zeigte an-
hand aktueller Fallbeispiele Tendenzen in der Rechtsprechung auf.

Einen Erfahrungsbericht zu den wettbewerbspolitischen Wirkungen des
europdischen und deutschen Kartellrechtes gab RA Dr. Josef Lothar Schulte
(Partner der Kanzlei SCHULTE RIESENKAMPF), der fiir eine nachtrigli-
che Erfolgskontrolle pliddierte und erste praktische Ansétze zur Erfolgskon-
trolle skizzierte.

Die Tagung schloss mit dem Beitrag von Prof. Dr. Ulrich Schwalbe,
(Universitit Hohenheim). Er erlduterte seine Ergebnisse der Analyse des
Verhaltens sowie der Organisationsstruktur von Kartellen.”

Der Herausgeber dankt den Referenten und den Tagungsteilnehmern fiir
ihre Beitrdge und die engagierte Teilnahme an der Diskussion.

Die lokale Organisation lag in den Hinden von Prof. Dr. Theresia
Theurl. Thr und ihren Mitarbeitern sei fiir die reibungslose Organisation und
die angenechme Atmosphire ebenfalls herzlich gedankt. Herrn Dipl.-Gesund-
heitsokonom Andreas Gotz sowie Frau Linda Piitterich und Frau Gesund-
heitsokonomin Rebecca Sellmann (B.Sc.) gilt groBer Dank fiir die Unter-
stiitzung bei der Vorbereitung und der Durchfiihrung der Tagung sowie bei
der Herausgabe des vorliegenden Bandes.

Bayreuth, im Mai 2012 Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Oberender

I Der Vortrag von Herrn Dr. Brinker kann auf Grund der zeitnahen Erstellung
des Bandes nicht veroffentlicht werden.

2 Ausfiihrlich hierzu vgl.: Ulrich SchwalbelJan Hoft, Ausgestaltung von Kron-
zeugenprogrammen & private Kartellrechtsprogramme = Kronzeugenprogramme &
private Kartellrechtsdurchsetzung, in: Recht, Ordnung & Wettbewerb/Bechthold,
Stefan. Baden-Baden, 2011. 1341 S.; S. 597-636.
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Individuelle und
kollektive Gewinnmaximierung
auf homogenen Mirkten

Von Fritz Helmedag, Chemnitz

I. Programm und Fundament
1. Eine Herausforderung fiir die Wettbewerbstheorie

Viele denken, die Konkurrenz sei am schirfsten, wenn es an sachlichen,
raumlichen, zeitlichen sowie personlichen Priferenzen fehlt und alle Betei-
ligten das auch wissen. Wenn diese Homogenitits- und Transparenzbedin-
gungen erfiillt sind, dann gilt das von W. St. Jevons formulierte ,Law of
indifference®, wonach es auf vollkommenen Mirkten nur einen einzigen
Preis fiir die dort gehandelten Giiter geben kann.'

Ziel der folgenden Ausfiihrungen ist es, den Wettbewerbsprozess unter
den genannten idealtypischen Primissen zu durchleuchten und prognosti-
zierte Resultate zu bewerten. Insbesondere interessiert hier, ob die Gewinne
mit zunehmender Anbieterzahl abschmelzen, um schlieBlich vollig zu ver-
schwinden. Es zeigt sich, dass diese weit verbreitete Auffassung einer eher
naiven Vorstellung iiber die Verhaltensweisen der Akteure geschuldet ist:
Die rationale Verkaufspolitik gestaltet sich selbst im klinisch reinen Modell
eines perfekten Marktes keineswegs so, wie es die etablierte Volkswirt-
schaftslehre dem Publikum glauben machen mochte. Vielmehr ist die dauer-
hafte Existenz von Profiten trotz angeblich intensiver Konkurrenz durchaus
zu begriinden. In diesem Zusammenhang sind die Moglichkeiten und Gren-
zen der gemeinsamen Gewinnmaximierung auszuloten.

Zunichst werden die traditionellen Dyopollosungen von Cournot und Sta-
ckelberg diskutiert. Im Anschluss daran folgt eine Erorterung der Stabilitit
von Kartellen im Speziellen und der Wahl des geeigneten Aktionsparame-
ters — Preis oder Menge — im Allgemeinen. SchlieBlich wenden wir uns ,,la-
bilen* Mérkten zu, auf denen sich die Spannung zwischen individueller und
kollektiver Rationalitdt entweder zulasten der Kunden (,,Ausbeutung®) oder

' Vgl. Jevons, W. St., The Theory of Political Economy [1871], 2. Aufl., London
1879, S. 99.
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aber der Lieferanten (,,ruinése Konkurrenz®) entlidt. Vor diesem Hinter-
grund erwachsen den Wettbewerbshiitern bislang (zu) wenig beachtete Auf-
gabenfelder.

2. Das Monopol als Referenzmodell

Ublicherweise wird auf dem betrachteten Gesamtmarkt eine linear fal-
lende Beziehung zwischen der in physischen Groflen gemessenen absoluten
Absatzmenge in einem bestimmten Zeitraum (Q“*) und einem in Geld aus-
gedriickten Preis pro Gutseinheit (p®*) angenommen. Ferner bezeichnen
Q% die Sittigungsmenge und m die Steigung der Nachfragekurve:

(1) Qubx — Q;bs _ mpabs

Die Umstellung miindet in die sog. inverse Nachfragefunktion:

(2) pabs _ ( gbs _ QabS)

1

m
Der Prohibitiv- oder Reservationspreis (p%*) ist der Absatzmenge null zu-

geordnet:

abs

(3) PR =p"0) ==

Die Division der Gleichung (2) durch den Ausdruck (3) liefert die ,,rela-
tive* Preisfunktion:

abs abs
P Q
(4 p= a_v:li aszliQ
) pr st

Sowohl Q als auch p sind dimensionslose Groflen und reprédsentieren den
realisierten Absatz als Teil der Sittigungsmenge Qg und den Preis als Pro-
zentsatz des Maximalpreises pgr. Beide Messlatten entsprechen 100%
bzw. eins. Ferner lésst sich die Nachfragefunktion als marginale Zahlungs-
bereitschaft deuten, die dem monetiren Grenzvorteil der Kéufer entspricht.
Die sog. Konsumentenrente ergibt sich dann aus dem Integral unter der
Nachfragekurve von null bis Q als potenzieller Ausgabe abziiglich der tat-
sdchlichen Zahlung pQ.2 Zur Vereinfachung abstrahieren wir in allen Mo-

2 Im linearen Fall berechnet man diesen (relativen) Tauschvorteil der Verbrau-
cher, die Konsumentenrente (KR), am einfachsten mit der Formel fiir den Flichen-
inhalt eines Dreiecks: KR = ¥5(1 — p)Q = Y4(1 — p)*.
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dellvarianten von Produktionskosten, so dass Gewinn, Umsatz, Deckungs-
beitrag und Produzentenrente stets iibereinstimmen.

Den Bezugsrahmen der kommenden Darlegung bildet das Verhalten eines
Monopolisten auf einem durch eine normierte Nachfragefunktion (4) be-
schriebenen Markt. Der Anbieter erzielt einen Uberschuss 7™ als Produkt
des Preises p* mit der Menge Q™:

(5) = phoM = (1-0")o"
Die notwendige Bedingung fiir ein Gewinnmaximum lautet:

dmaM M !
(6) o =120

Der Absatz des Alleinverkdufers belduft sich auf die halbe Sittigungs-
menge:

™) 0" =

(8) pr=1-

Der ,,Cournotsche Punkt“ C mit den Koordinaten QM und pM kennzeich-
net das Marktergebnis (vgl. Abbildung 1).> Der Gewinn beliuft sich auf:

1
9) =
Dieser Betrag ist desgleichen ein Prozentsatz; es handelt sich um die

] 1 .
Hilfte der Fliche pRzQs =5 unter der Standard-Nachfragekurve, welche die

grofBtmogliche Wohlfahrtsmehrung représentiert, die den Akteuren winkt.

Das Dreieck p¥Cpy der GroBe 1/8 gibt den Tauschvorteil der Verbrau-
cher wieder. Insgesamt, d.h. inklusive doppelt so hohem Gewinn (9) schafft
das Monopol also nur 3/8 der potenziellen Gesamtrente und unterschreitet
damit den Hochstwert von 1/2 um 1/8.* Die Konkurrenz sollte freilich im
Idealfall dafiir sorgen, dass bei Grenzkosten in Hohe null im Zuge eines

3 Vgl. Cournot, A., Untersuchungen iiber die mathematischen Grundlagen der
Theorie des Reichtums [1838], Jena 1924, S. 47 ff.
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Abbildung 1: Das Monopol

Unterbietungsprozesses die Sittigungsmenge geliefert wird. Die Konsumen-
ten geniefen dann den maximal zu erzielenden Nutzenzuwachs, wihrend
die Verkdufer leer ausgehen. Mit dem skizzierten Referenzszenario lassen
sich alternative Wettbewerbsinterpretationen vergleichen.

II. Das Dyopol
1. Die Zwei-Drittel-Losung

Im Anschluss an die Monopolanalyse betrachtet Cournot einen homogenen
Markt, auf dem zwei gleich starke Leistungsersteller agieren, wobei
g: (i = 1,2) den jeweiligen Absatz bezeichnet. Fiir den Marktpreis gilt dann:

(10) p=l—-qg—-q
Bei kostenloser Produktion betrégt der realisierte Gewinn des Anbieters 1:

(11) m=q(l—-q —q)

4 Bei kostenloser Erzeugung entspricht die Produzentenrente der Unternehmen
(PR) dem Umsatz: PR = pQ = p(1 — p). Die Gesamtrente (GR) berechnet sich dann
zu: GR = KR + PR =% (1 — p)(1 + p) = % (1 — p?). Offenbar wird fiir jeden posi-
tiven Preis weniger als die grofitmogliche Wohlfahrtserhdhung realisiert, fiir p > 0
ist das Marktergebnis demnach (allokativ) ineffizient.
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Der Einfluss der gewihlten Menge auf diesen Uberschuss gehorcht
grundsétzlich der Ableitung:

dmy  dm  Om dg»

12 am _om |
(12) dqy  Oq1  Oqy dq

Cournot unterstellt indes, jeder Dyopolist meine, der Konkurrent beant-

worte die eigene Mengenvariation nicht, der Reaktionskoeffizient (d—f;) sel
1

mithin null. Dieses Stillhalten widerspricht jedoch nicht nur der fiir das Oli-

gopol typischen Interdependenz der Akteure, sondern wiirde auch eine An-
derung der Marktanteile heraufbeschworen und daher eigentlich die Sym-
metrieannahme verletzen. Ignoriert man die Einwinde, vereinfacht sich die
Maximierungsbedingung von Protagonist 1 unter der Cournot-Préamisse:

(13) dm _Om =0
dgy ~0q TR

Die Umstellung der Gleichung (13) liefert die ,,Reaktionskurve” des Of-
ferenten 1 (q{), auch ,,Beste-Antwort-Funktion* genannt:

(14) q, :%(1 - 4,)

Unternehmen 1 verhilt sich zur Restnachfrage (1 — g,) wie der Mono-
polist zur Gesamtnachfrage und bedient die Hilfte des verbliebenen poten-
ziellen Absatzes. Aber tatsdchlich nimmt der Mit-Wettbewerber die Aktion
des Anderen nicht einfach hin, sondern passt sich an. Aus der Maximie-
rung von

(15) m=q (1 —q—q)

folgt analog die Reaktionskurve des Verkidufers 2:

(16) ¢ == 0-q)

Der Schnittpunkt beider Reaktionskurven markiert in géngiger Lesart das
Gleichgewicht. Aus (14) und (16) ergibt sich:

(1) =5 (1-50-a) =5 0+4)
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U}
1 1
42:5(1_%)
1 S.B
2 |
1 c
3
1
1—5(1_‘]2)
rr 1 1 0
4 3 2

Abbildung 2: Das homogene Dyopol

Die optimale Menge fiir den Lieferanten 1 betrdgt demnach:

(18) 6 =

Aus der Symmetrie von (14) und (16) resultiert fiir g, unmittelbar:

(19) 4 =

Nach Cournot finden die Dyopolisten im Zuge wechselseitiger Anpas-
sung gemdl ihrer jeweils besten Antwort einen Endzustand, der keine wei-
tere Aktion auslost. Da John F. Nash mehr als hundert Jahre spiter den
gleichen Gedanken formalisiert hat, spricht man auch von der ,,Cournot-
Nash-Losung®.® In der Abbildung 2 symbolisieren die Pfeile den Annihe-
rungsprozess an das Gleichgewicht C.

Das Cournot-Dyopol bringt insgesamt 2/3 der Sittigungsmenge aus. Fiir
den Preis (p§) gilt:

(20) pPo=1-

5 Das Konzept geht auf die 1950 angenommene, 36-seitige Dissertation des spite-
ren Nobelpreistrigers zuriick. Vgl. Nash, J. F., Non-cooperative Games, www.prince
ton.edu/mudd/news/faq/topics/Non-Cooperative_Games_Nash.pdf [19.03.2012].
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Die Gewinne der beiden Akteure belaufen sich auf:

11
(21) =Py =5 g =g =

Die Summe der beiden Gewinne ist kleiner als der Monopolprofit. Da
andererseits mit einer groBeren Bedarfsdeckung eine hohere Gesamtrente
einhergeht, stellen sich die Kunden bei verdoppelter Héndlerzahl besser,
wenngleich das effiziente Marktergebnis keineswegs erreicht wird. In der
Angelegenheit ist allerdings das letzte Wort noch nicht gesprochen.

2. Asymmetrisches Verhalten nach Stackelberg

Cournot sieht in der Konkurrenz einen Mechanismus zur Erreichung ei-
ner moglichst vorteilhaften Versorgung der Verbraucher. Die von ihm mo-
dellierten Lieferanten folgen einem harmonischen Anpassungsprozess, ohne
mit einer Reaktion der ,,Kollegen* zu rechnen. Im Kontrast dazu vermittelt
uns Heinrich von Stackelberg eine andere Sicht der Dinge.® Seine rund
hundert Jahre spiter entstandenen Ausfithrungen sind merklich durch das
Denken in den Kategorien ,,Kampf, Macht, Unterwerfung®“ geprégt. Die
Protagonisten ringen um die Stellung des tonangebenden Fiihrers. Das Kal-
kiil der Stackelberg-Dyopolisten richtet sich direkt auf die Beeinflussung
des anderen Wettbewerbers:

,»Wie kann ich meinem Konkurrenten eine solche Vorstellung iiber mein Verhalten
beibr7ingen, dass sein daraus resultierendes Marktverhalten mir am vorteilhaftesten
ist?¢

Gelingt es einem Akteur, den Kontrahenten in seinem Sinne zu manipu-
lieren, nimmt er die Fiihrungsposition ein. Der Unabhingige L (,,Leader*)
fixiert seine optimale Angebotsmenge ¢;, an die sich der Abhingige F
(,,Follower*) mit der Menge g anpasst, um seinen Gewinn zu maximieren.
Fir den Preis und die Mengen gelten weiterhin die Zusammenhénge
p=1—0 sowie Q =g, + gr. Fiir den Folger ergibt sich somit die Ge-
winnfunktion bei kostenloser Produktion:

(22) e = qr(1 — gL — qr)

6 Vgl. Stackelberg, H. v., Marktform und Gleichgewicht [1934], in: Heinrich
Freiherr zu Stackelberg, Gesammelte wirtschaftswissenschaftliche Abhandlungen in
zwei Bénden, hrsg. v. Kloten, N./Moller, H., Bd. 1, Regensburg 1992, S. 185-332.

7 Stackelberg, H. v., Probleme der unvollkommenen Konkurrenz [1938], in: Hein-
rich Freiherr zu Stackelberg, Gesammelte ..., a.a.O., Bd. 1, S. 407-453, S. 429.
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Die Maximierung verlangt:

dﬂp

!
dar =l-q—qr—qr=0

(23)
Das optimale Verkaufsvolumen des Abhingigen F umfasst dann:

(24) qr =

Der Nachziehende bietet die Hailfte der Restmenge feil, verhilt sich also
gewissermallen monopolistisch zur bislang ungedeckten Nachfrage. Sofern
der Folger die GroBe g, akzeptiert, streicht er den unter diesen Umstinden
grofBtmoglichen Gewinn ein. Das Einsetzen der Absatzzahlen in die relative
Nachfragekurve ergibt den Stackelbergpreis (p’) als Funktion der Fiihrer-
ausbringung:

(25) pSZI_QL_%(I_QL):%(I_QL)

Der Gewinn des Autonomen beléduft sich somit auf:

1 1 1

(26) JTLZQL*(I—QL):EQL—*

) B (CIL)

Die notwendige Bedingung zur Maximierung fordert:

(27)

Hieraus berechnet man den Ausstofl des Fiihrers:

1

(28) qL = E

Der Unabhingige trdgt daher den Monopolabsatz zu Markte. Gemill den
Gleichungen (24) und (28) verkauft der Folger:

29) w=5(1-3) =3

Insgesamt erwerben die Nachfrager:

1

(30) QSZQL+QF:E+

N
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Die Kunden zahlen pro Einheit den Stackelberg-Preis:

3 1

S_1_2_

(31) pP=l-r=

Im Unterschied zur Cournot-Losung ist das Gut billiger und die Gesamt-

menge groler — davon profitieren die Konsumenten. Allerdings liegt das

Unabhingigkeitsangebot nicht auf der Reaktionskurve (14). Die beste Ant-
wort wire ndamlich:

1 1 1 3 4
8

(32) qZZg(lqu):5<1*z>:§< —q,

Der Fiihrer bricht sozusagen einfach den Cournot-Anpassungsprozess ab,
um weitere Preissenkungen zu vermeiden (vgl. Punkt S in Abbildung 2).
Dieses (raffinierte) Innehalten schldgt sich in den Gewinnen nieder: Der
Unabhingige kassiert mehr als in der Cournot-Welt, wihrend sich der Fol-
ger mit weniger zufrieden geben muss:

1 1 1 eyl

(33) S A
1 1 1 en1

(34) nF:psqF:—._:_< :”f:ﬂzc

Der Stackelberg-Gesamtprofit summiert sich auf:

1 1 3 27

(35) T =ML =gt e T 6 144

Im Cournot-Dyopol betrigt die kumulierte Produzentenrente jedoch:

1 1 32
C c _ -
(36) nl+n2f9+9—144>n5
Cournot-Verhalten bringt also einen hoheren Gesamtvorteil fiir die Ver-
kdufer als das Stackelberg-Regime. Dies deutet auf Instabilitit des Vor-
schlags hin.

3. Zur Relevanz der Asymmetrie-Losung

Tatsdchlich wusste Stackelberg um die Fragilitit seines Konzepts. Er
ging sogar noch einen Schritt weiter und erhob die ,,Gleichgewichtslosig-
keit“ zum Charakteristikum oligopolistischer Mérkte liberhaupt. Aufgrund
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der vielen moglichen und nicht prognostizierbaren Verhaltensweisen der
Kontrahenten gébe es a priori keinen definitiven Endzustand, sondern ledig-
lich eine Reihe mehr oder weniger wahrscheinlicher Situationen, die einan-
der liberdies im Zeitablauf ablosen konnen. Das mutmallliche Marktergeb-
nis eines Dyopols sei die nach Arthur Lyon Bowley benannte Konstellation,
in der beide Unternehmen jeweils die Monopolmenge anbieten und ver-
suchen, den anderen Hindler zum Ausscheiden aus dem Markt oder zumin-
dest zum Akzeptieren der Abhingigkeitsposition zu zwingen (vgl. Punkt B
in Abbildung 2).* Cournot-Verhalten, die wechselseitige Betrachtung des
Konkurrenzabsatzes als Datum mit anschliefender Gewinnmaximierung, sei
seltener zu erwarten. Die in der Literatur oft présentierte ,,Stackelberg-Lo-
sung* wurde iiberdies von ihrem Schopfer als selten auftretendes Phinomen
eingestuft:

,»von diesen drei Fillen konnen wir das ,Bowleysche Dyopol‘ als den Regelfall,

das ,Cournotsche Dyopol‘ als den Sonderfall und das ,asymmetrische Dyopol‘,
wenn es ein stabiles Gleichgewicht darstellt, als den Ausnahmefall bezeichnen.«’

SchlieBlich sind von entscheidungstheoretischer Warte betrachtet Zweifel
an der Stackelberg-Asymmetrie angebracht. Denn nur das zeitweilige Un-
terwerfen des Einen macht den Anderen zum Unabhingigen, der kraft die-
ser Position seinen Gewinn maximiert. Umgekehrt ldsst der Abhingige den
Autonomen nur gewéhren und fiigt sich in seine Lage, wenn und solange er
sich nicht imstande sieht, das Handeln des Fiihrers zu seinen Gunsten zu
beeinflussen. Wittert der anscheinend Schwichere eine Chance, seine Le-
bensumstinde langfristig zu verbessern, bricht (womdoglich erneut) ein Rin-
gen um Marktanteile aus. Beispielsweise verfiigt der Folger iiber ein Mittel,
den bis dato Unabhingigen womoglich doch zur Reaktion zu bewegen.
Dazu konnte der ehedem Unterlegene einfach das Cournot-Angebot fixie-
ren. Die Gesamtmenge (Q) betrigt dann:

L1
6

0| =
bJ|»—t

(37) O=qL+qp =

8 Stackelberg relativiert allerdings selbst sein Urteil, Bowley habe als erster den
Kampf um die ,,Marktherrschaft* beschrieben, vgl. Stackelberg, H. v., Marktform ...,
a.a.0., S. 211 f. Inzwischen hat sich eingebiirgert, das einschligige Modell auf dem
vollkommenen Markt mit Joseph Bertrand zu verbinden, der 1883 eine Besprechung
der Biicher von Walras und Cournot publizierte. Vgl. Bertrand, J., Théorie des
Richesses: revue de Théories mathématiques de la richesse sociale par Léon Walras
et Recherches sur les principes mathématiques de la théorie des richesses par Augus-
tin Cournot, in: Journal des Savants (1883), S. 499-508, wiederabgedruckt als: Re-
view of Walras’s Théorie mathématique de la richesse sociale and Cournot’s Re-
cherches sur les principes mathématiques de la théorie des richesses, in: Cournot
oligopoly, hrsg. v. Daugherty, A. F., Cambridge 1988, S. 73-81.

9 Stackelberg, H. v., Marktform ..., a.a.O., S. 214.
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Der Marktpreis (p) lautet folglich:

R 5 1
(38) p=1- iy
Der Profit des fritheren Fiihrers schrumpft:

30 IO 0 N S - B
(39) =P LT T T e ST T

Gegeniiber einer Gewinnminderung von 1/24 biiit der Ex-Zweitrangige
nur 1/144 ein:

2 o 111 8 19
(40) e A I T =06 T 144

Der Erfolg des vormals Nachziehenden hingt nun davon ab, ob er den
bislang autonomen Strategen von seiner Entschlossenheit und Féhigkeit
tiberzeugen kann, die Cournot-Menge in Zukunft dauerhaft anzubieten. Ge-
lingt das, wiirde die Zwei-Drittel-Losung fiir den eingangs Stédrkeren zu ei-
ner attraktiven Alternative. Denn der frithere Fiihrer hat jetzt einen Anreiz,
unter diesen Umstdnden die beste Antwort zu geben, d.h. ebenfalls die
Cournot-Menge zu offerieren:

1 eyl
(41) ﬁL:E<§:nf:n§
Ein Scheitern des skizzierten Gegenangriffs beschwort hingegen einen
mehr oder weniger langwierigen und fiir beide Seiten kriftezehrenden
Machtkampf herauf. Ein Zwischenstadium wire durch eine neuerliche ein-
seitige Anpassung eines Akteurs an die Angebotsmenge des anderen er-
reicht. Aber erst die Aufhebung des Dyopols und der Ubergang zum Mono-
pol beenden in Stackelbergs Augen den Streit um die Hegemonie:
,Das Dyopol ist eine gleichgewichtslose Marktform nicht nur in dem Sinne, daf}
seine Preisbildung unbestimmt ist. Vielmehr ist es auch unstabil, weil es als
Marktform nicht auf Dauer bestehen bleibt. Die ihm eigentiimlichen inneren
Widerspriiche dringen zu seiner Ablosung durch eine andere Marktform, das
Monopol.“lo

Demnach scheidet entweder ein Dyopolist aus dem Markt aus oder die
beiden Protagonisten griinden ein Kartell. Bei hilftiger Teilung des Kollek-

10" Stackelberg, H. v., Grundlagen der theoretischen Volkswirtschaftslehre, Bern
1948, S. 218.
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tivgewinns (77X) kassieren die zwei Offerenten jeweils den Profit des ehe-
dem Unabhingigen:
1 1

(42) nf:nf:zﬂ”’:z~

717
_8_7[L

NI

Zu kldren ist jedoch, ob dieser fiir beide Parteien vorteilhafte Kompro-
miss einer wachsenden Anbieterzahl standhalt.

ITI. Moglichkeiten und Grenzen der Kartellbildung
1. Das Grundmodell

Die Frage, wie viele Wettbewerber auf einem Markt mindestens aktiv
sein miissen, damit die Verlockung zur abgestimmten Verhaltensweise ver-
schwindet, hat in der Literatur unterschiedliche Antworten gefunden.''
Reinhard Selten plidiert fiir die Zahl vier als relevanter Grenze.'? Nimmt
man die Analyse des Nobelpreistragers fiir bare Miinze, dann scheint Kar-
tellpolitik eine recht simple Angelegenheit zu sein. Nach Abgrenzung des
relevanten Marktes wire blofl noch zu zdhlen. Fiinf Unternehmen bilden so-
zusagen die Trennlinie: Weniger gelten als Kartellanten, mehr Akteure soll-
ten Wettbewerb a la Cournot-Nash praktizieren.

Der Ansatz verdient eine genauere Betrachtung. Auf einem Markt mit n
Anbietern gehoren f zur AuBenseitergruppe — die sozusagen die Rolle des
Abhingigen im Stackelberg-Dyopol iibernimmt — und der Rest k formt ein
Kartell:

(43) n=f+k

Die Gesamtmenge Q setzt sich aus der Ausbringung des Kartells Qg so-
wie dem Absatz Qr derjenigen Hindler zusammen, welche die iibrigen
Kunden bedienen:

(44) Q=0+ 0r

Il Einen Uberblick iiber iltere Ansitze bietet Enke, H., Kartelltheorie, Begriff,
Standort und Entwicklung, Tiibingen 1972. Neuere Beitrdge schildern Kerber, W./
Schwalbe, U., Okonomische Grundlagen des Wettbewerbsrechts, in: Miinchner Kom-
mentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), hrsg. v.
Hirsch, G./Montag, F./Sicker, F. J., Bd. 1, Miinchen 2007, S. 238-430, S. 319 ff.

12 Vgl. Selten, R., A simple model of imperfect competition where four are few
and six are many, in: International Journal of Game Theory, Vol. 2 (1973),
S. 141-201.
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Wieder gelte die inverse relative Nachfragefunktion:
(45) p=1-0

Der Umsatz eines AuBlenseiters i =k + 1,k+2 ... n entspricht bei kos-
tenloser Produktion dem Gewinn s;. Mit Qp_; wird das komplementire
Verkaufsvolumen dieser Fraktion bezeichnet:

(46) i =(1-0k—Q0r-i—q)q

Cournot-Verhalten bedeutet, dass jeder Einzelgiinger den (f + 1)-ten Teil
der Restmenge anbietet:

(47) g =2

Dann umfasst das Gesamtangebot der Aullenseiter:

. (1-0x)
(48) Or=fq=f Frl

Der Gewinn des Kartells summiert sich auf:

(fF+1D0 - Qk) —f(1 = QK))QK

JTK:(I*QK*QF)QK:< 1

Yoy
:QK(f+1 )

Die notwendige Bedingung fiir den optimalen Ausstof} lautet:

(49)

drg  (1-200(f+1) 1
(50) 0= G114l

(1-204) =0

Das Kartell wirft somit — ebenso wie der Stackelberg-Fiihrer — die Mono-
polmenge auf den Markt:

1
(51) Ok =5

Die AuBlenseiter setzen folgende Gesamtmenge ab:

-0 f
(52) Or=f 1 2(f+1)
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Als Marktpreis ergibt sich:

1 f 1
(53) p=1-0e-0r =5 (1-7) =555

Da das Kartell insgesamt immer die Monopolmenge an den Mann bringt,
variiert der Marktpreis nicht mit der Teilnehmerzahl k. Stattdessen ist ent-
scheidend, wie viele andere Lieferanten zusitzlich die Nachfrage bedienen.
Jeder organisierte Verkdufer verbucht einen Gewinn st;, der von der Stirke
beider Anbietergruppen abhéngt:

Ok Lo !
(54) m(f,k)zl"Tzz(fq-l)'ﬁ 4k(f +1)

Der Gewinn eines Individualisten 7z, betrigt:

0r I ! :
(55) T =P T 2+ ) T A1)

Weder der Marktpreis noch der AuBlenseiterprofit werden von der Grofie
des Kollektivmonopols tangiert. Die von Selten vorgelegte Analyse ergibt,
dass bis zu vier Unternehmen einen Anreiz haben, gemeinsam zu agieren.
Er stiitzt seine Aussage auf die Uberlegung, dass bis zu dieser Schranke je-
des Mitglied der Kooperative einen hoheren Gewinn verbucht als der erste
nicht eingebundene Offerent:

sy 1 (59 1
(56) m(f =0, k=n)E > m(f=1) =

Fir n > 4 erscheint ein Kartell aller Anbieter als instabil. Doch das
diirfte nur die halbe Wahrheit sein. Zwar erzielt in einer 4er-Organisation
jeder 1/16 Gewinn wie der erste Einzelginger, aber dessen Profit ist ge-
wiss, wihrend im Kollektiv dann jeweils ein geringerer Uberschuss anfiele:

(57) m(1,3) :i

Um diesem ,,Sicherheitsrisiko* zu entrinnen, liegt ein Kartellaustritt nahe,
d.h. schon 4er-Vereinbarungen bergen Auflosungstendenzen.'® Im Folgen-

13 Seltens Analyse ist formal gegen diesen Einwand gefeit, da er ein dreistufiges
Spiel betrachtet. Zunichst entscheiden die Anbieter, ob sie an einem Kartell teilneh-
men oder nicht. Dann verhandeln die Mitglieder iiber die Quoten und machen sie
publik, ehe schlieBlich die AuBenseiter ihren Aussto3 wihlen. Aufgrund dieser
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den wird allgemein gezeigt, dass bereits bei mehr als drei Héndlern die
Neigung besteht, auf eigene Rechnung zu agieren.

2. Zur Attraktivitit der Auflenseiterposition

Das Kriterium fiir externe Stabilitit fordert, dass es keinen Anreiz fiir ei-
nen Eigenbrotler gibt, in ein Kartell einzutreten:

(58) 7 (f) > m(f = 1, k+1)
Das Einsetzen von (54) und (55) in (58) bringt zunéchst:

1 1

39 M 1P © Akt 1y

Daraus ermittelt man die Schwelle, Individualist bleiben zu wollen:

(60) (k+1)f > (f+1)
Jetzt ldsst sich die kritische Zahl der Kartellanten berechnen:

2
(61) kZ%ﬁ—lzfﬁ-Z-i—(fl—l)

Es muss mindestens ein Einzelkdmpfer existieren, um die externe Stabili-
tdt zu priifen. Fiir diesen Grenzfall f = 1 erhélt man den grofiten nichtnega-
tiven Klammerausdruck auf der rechten Seite des Terms (61) mit einem
Wert von null. Aus dieser Bedingung folgt a fortiori:

(62) k>f+2=n—k+2

Die duflere Stabilitit des Kollektivmonopols erfordert, dass es mindestens
zwei Mitglieder mehr umfasst als es AuBlenseiter gibt. Keiner dieser Gruppe
verspiirt dann eine Verlockung, die Minderheitsfraktion weiter zu schwi-
chen und der Organisation beizutreten.

Struktur ergibt sich ein teilspielperfektes Gleichgewicht, in dem die Kartellanten
durchaus weniger Gewinn einstreichen konnen als die iibrigen Akteure. Einen Uber-
blick tiber Vereinbarungen mit partieller Marktabdeckung bietet Bos, 1., Incomplete
Cartels and Antitrust Policy: Incidence and Detection, Tinbergen Institute, Thela
Thesis 2009. Der Selten-Ansatz erscheint jedoch ckonomisch fragwiirdig, denn Un-
ternehmer tun sich gerade mit der Absicht zusammen, besser als der unkoordinierte
Rest zu verdienen.
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Die interne Stabilitit gebietet hingegen, dass ein Kartellant nicht austre-
ten mochte:

(63) w(f, k) = 7 (f +1)

Mit den Gleichungen (54) und (55) wird daraus zunichst:

1 1
4uf+1)24g+2f

(64)

Die Umformung bringt:

2
+2

(63) E

Nach Polynomdivision resultiert:

1
(66) f—|—3+(ﬁ>2k

Die Klammer auf der linken Seite wird am kleinsten, wenn die Zahl der
ungebundenen Akteure gegen unendlich strebt. In diesem Extremfall ver-
wandelt sich die Formel (66) in:

(67) n—k+3>k

Sortieren liefert:

(68) >k

(SIS
| W

Die innere Stabilitit verlangt demnach, dass im Kartell nicht mehr als
die Hilfte plus 1(1,5) der geraden (ungeraden) Zahl aller Verkéufer mit-
machen diirfen. Es existiert jedoch auch eine Untergrenze, die sich aus der
anders arrangierten dufleren Stabilititsrestriktion (62) ergibt:

(69) k2%+1

Somit sind die Schranken der Kartellgrole bestimmt:

n 368 (69 n
(70) —+=>k>—=

2 2 2+1
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Da f und k natiirliche Zahlen sind, gilt in der Bedingung (70) entweder
das Gleichheitszeichen links oder rechts. Unsere Betrachtung des 4-Anbie-
ter-Falls hat schon erbracht, dass die Konstellation f =1 und k =3 den
Stabilitétskriterien geniigt: Der AuBenseiter mochte nicht eintreten und
kein Kartellant beabsichtigt auszuscheren. Aber die Gewinne unterscheiden
sich, der isoliert agierende Hindler erhdlt mehr als die organisierten Pro-
tagonisten. Vor dieser Kulisse erscheint die Kartellteilnahme erst lukrativ,
wenn der Gewinn pro Mitglied mindestens so grof} ist wie der eines Au-
Benseiters:

(71) i (f, k) = 7 (f)

Die Gleichung (70) garantiert dies nicht. Zum Beweis betrachten wir die
externe Stabilitdtsbedingung (69) fiir den Grenzfall:

(72) k=

Hieraus berechnet sich die Kartellgrofle bei geradem n:
(73) ky=f+2

Wenn das Gleichheitszeichen zutrifft, lautet die interne Stabilititsrestrik-
tion (68):

. [T
(74) St =

n 3 f
_2+

2 + 2
Sollte n ungerade sein, gilt infolgedessen:
(75) k,=f+3

Der Gewinn eines Kartellanten

(54) m(f, k) = m

ist fiir k, groBer als fiir k,:

(76)  mlf,f+2) =5

1
ST R

1
(f+3)(f+1)
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Beide Profite fallen jedoch hinter den Gewinn eines Individualisten zu-
riick:

(77) 'nf(f) = 2 >nk(f7f+2) >ﬂk(f7f+3)

1
4(f+1)

Also mochte jedes Unternehmen ab der Mindestanbieterzahl n = f+
+ (f +2) = 1 + 3 = 4 eigentlich AuBenseiter sein!'* Selbstverstindlich be-
steht fiir die etablierten Kartellanten ein starker Anreiz, einem (potenziel-
len) Abspenstigen das Wasser abzugraben: Durch geeignete Mallnahmen
und glaubhafte Drohungen miissen Vereinbarungen mit mehr als drei Betei-
ligten Abweichungsvorkehrungen treffen. In gleicher Manier blitht New-
comern die zwangsweise Integration in die Kartelldisziplin.'> Soweit dies
gelingt, sind ,.hohere* Organisationsformen mit mehr als drei Lieferanten
denkbar. Dann etabliert sich der Monopolpreis mit der korrespondierenden
Menge.

Mit wachsender Marktbesetzung auf der Verkéuferseite diirfte die Ver-
knappungspolitik freilich immer schwieriger zu realisieren sein. Das Ende
vom Lied wiren steigende Absatzzahlen und ein sinkender Preis. Ein sol-
cher Cournot-Wettbewerb ruft angeblich eine rasche Gewinnabschmelzung
hervor; ein Wunsch, den viele von kompetitiven Mirkten erfiillt sehen
mochten. Allein, die Hoffnung erweist sich als triigerisch.

IV. Konkurrenz unter vielen
1. Das mehrfache Monopol

Cournot wollte mit seiner Studie demonstrieren, dass mit mehr Unterneh-
men n der Marktpreis fillt. Ohne Kosten entspricht der Gewinn eines An-
bieters i = 1,2...n dem jeweiligen Umsatz:

14 Experimente bestitigen diese Erkenntnis. Vgl. Huck, S./Normann, H.-Th./
Oechsler, J., Two are few and four are many: number effects in experimental
oligopolies, in: Journal of Economic Behavior & Organization, Vol. 53 (2004),
S. 435-446.

15 Solche ,,Zwangsmitglieder” konnen durch geeignete Anreize wohl am ehesten
dazu bewegt werden, sich selbst anzuschwirzen, um so die Existenz eines Kartells
zu bestitigen. Vor diesem Hintergrund gewinnt die Kronzeugenregelung an Bedeu-
tung. Vgl. Schwalbe, U., Kronzeugenregelungen als Instrument der Kartellbekdamp-
fung. Okonomische Grundlagen in: Marktmacht, hrsg. v. Ramser, H. J./Stadler, M.,
Tiibingen 2010, S. 99-129. In anderen Situationen kann indes die Einfiihrung einer
»Selbstbezichtigungsmechanik™ zu rechtspolitisch bedenklichen Ergebnissen fiihren.
Vgl. Helmedag, F., Kronzeugen im Gefangenendilemma, in: Das Wirtschaftsstudium
(wisu) 30. Jg. (2001), S. 1494-1496.
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(78) T =p-qi
Der Grenzprofit betrigt:

dm; dp

7 — .
(79) da, p+ dg

Cournot setzt aber nicht Q = ng; — was der Symmetrieannahme entspri-
che — in die Preisgleichung p = 1 — Q ein, sondern nimmt an, dass jeder
Hindler sich auf dem verbliebenen Restmarkt ,,monopolistisch® einrichtet.
Wie schon bemerkt, soll dabei die Variation der Offerte eines Akteurs keine
Reaktion der anderen auslosen. Es fehlt also wieder an der oligopolistischen
Interdependenz. Daraus resultiert:

d, d, d d d d dg; dg,
_1:1w£:1h0ﬂ+%+m+q+m+Q):
( ) dg, dQ dg; dQ dg; dq; dq; dg;
80
_ _ 4 _

—(04+0+...+1+...4+0) -1

=0 =30 "
Dieses Ergebnis steht in Widerspruch zu der oft in Lehrbiichern zu fin-
denden Behauptung, bei atomistischer Konkurrenz, also bei im Grenzfall un-
endlich vielen Akteuren mit verschwindendem Marktanteil, sihen sich diese
jeweils einer horizontalen Nachfragekurve gegeniiber. Die Polypolisten seien
deshalb individuell ,,Preisnehmer und Mengenanpasser, obwohl die Ge-
samtnachfragefunktion fillt. Wie Gleichung (80) zeigt, lésst sich diese Inter-
pretation der Verhiltnisse nicht mit dem Cournot-Prozess vereinbaren.'®

Die Substitution der Ableitung (80) in den Ausdruck (79) sowie die Ver-
wendung der normierten relativen Nachfragefragefunktion bringen:

dq; =P do qi = 0—gq

(81)

Erst jetzt greift Cournot auf die Symmetrieannahme zuriick:

dﬂ'i
dg;

(82) =1-Q0-¢qi=1-ng;—q;=0

Die individuell verkaufte Menge belduft sich auf:

1
n+1

(83) g =

16 Vgl. Keen, S./Standish, R., Debunking the theory of the firm — a chronology,
in: real-world economics review, issue no. 53 (2010), S. 56-94, S. 59.
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Der Gesamtabsatz addiert sich zu:

n
84 €=
(84) 0 n+1
Fiir den Marktpreis resultiert:
n 1
85 C=1- =
(85) P n+l n+l

Der einzelne Gewinn entspricht dem Umsatz:

1

86 7 =pfgf = ——
( ) i )4 ql (n+ 1)2
Als Profitsumme erhélt man:
n
87 at=n-af=——
( ) n i (n + 1)2

Gestiitzt auf diese Formeln beschreibt Cournot die vollstindige Konkur-
renz, bei der die Zahl der Anbieter n alle Grenzen iibersteigt. Im Limit
wird die Sittigungsmenge abgesetzt:

(88) lim Q€ = 1

n— oo

Dies korrespondiert mit einem verschwindenden Marktpreis:

(89) lim p© =0

n— oo

Die einzelnen Gewinne haben sich dann desgleichen in Luft aufgelost:

(90) lim 7€ =0

n— oo

SchlieBlich ergeht es dem Gesamtprofit ebenso:

(91) lim 7€ =0

Damit hat in Cournots Vorstellung der polypolistische Wettbewerb die
ihm zugedachte Aufgabe erfiillt und fiir effiziente Verhiltnisse gesorgt:
Die maximale Wohlfahrt sowie die Konsumentensouverénitit sind gewihr-
leistet. Die Verbraucher geniefen den groftmoglichen Tauschvorteil, wih-
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rend die Unternehmer zu Grenzkostenpreisen, hier in Hohe null, liefern.
Zu kliren ist, ob diese sagenhaften Eigenschaften in der Realitdt zu erwar-
ten sind.

2. Der Cournot-Prozess auf dem Priifstand

Ein Kartell funktioniert nach bisherigem Kenntnisstand, wenn zwei oder
drei Verkdufer sich koordinieren und kein Eigenbrotler dazukommt. Ab vier
Protagonisten mochte jeder auf eigene Faust agieren. Sollten alle Anbieter
dem Kartell angehoren, verhalten sie sich wie ein Gesamtmonopol mit
a =1/4 (vgl. (9)). Jedes Mitglied n = k erhilt dann einen hoheren Ge-
winn 7, als bei Cournot-Wettbewerb:

(92) Ty =—— >0 = fir n > 1

Doch es bedarf gar keiner Koordination, um die verbesserte Gewinnsitua-
tion zu verwirklichen. Wenn die Wirtschaftssubjekte die Marktverhidltnisse
durchschauen und die Symmetrieannahme gilt, dann wird — anders als bei
Cournot — aus Gleichung (78):

(93) 7 =p-qi=(1-nq)q

Daraus folgt statt dem Ausdruck (79) unmittelbar:

dﬂl‘ |
=1-2nq;=0

& dg; N

Der individuelle Absatz belduft sich nun auf:

(95) q4i =5

Die Gesamtmenge addiert sich bei dieser Optimierung zum Monopol-
umschlag. Damit ist der Preis unabhdngig von der Zahl der Anbieter. Die
vorangegangene Kartellanalyse hat gezeigt, dass bis drei Unternehmen kein
Problem entsteht. Wenn jedoch ein Vierter dazukommt und sich gemif
Cournot-Nash verhalten sollte, bietet er die Hilfte der Restmenge (g;) an.
Der Preis fillt darauthin um 50 Prozent gegeniiber dem Monopolpreis:

1
(96) p=l-qu-g=1-7--

11
2 4 4



30 Fritz Helmedag

Wie schon bemerkt (vgl. Gleichung (56)), machte der Neuling dann einen
Gewinn in Hohe von:

&7) YEP YT T 06

Ebenfalls sei an Ergebnis (57) erinnert, wonach drei Kartellanten weniger
bekédmen:

(98) Ty =p —— = —="—

Die Etablierten besitzen jedoch ein Drohpotenzial. Beim Stackelberg-
Dyopol wurde erliutert, dass die Cournot-Menge auf den Markt geworfen
werden kann, um gleiche Gewinne durchzusetzen. Fiir vier Héindler heif3t
das:

1 1
99 Al =—"=—

Der ehemalige Einzelgdnger miisste dann schwerere Gewinneinbufen
einstecken als die Ex-Kollektivmonopolisten.'” Immerhin wire durch den
gestiegenen Absatz die Gesamtwohlfahrt angewachsen, d.h. den Verbrau-
chern nutzt die dichtere Marktbesetzung.

Freilich ist fraglich, ob bei mehr als zwei Anbietern der Cournot-Prozess
zu einer dynamisch stabilen Losung fiihrt. Der statische Ansatz geht ja da-
von aus, dass n Unternehmen ihr Angebot unterbreiten, alle Akteure dies
wissen und deshalb individuell den (n + 1)-ten Teil der Sittigungsmenge
offerieren (vgl. Gleichung (83)). 1960 hat Theocharis untersucht, was ge-
schieht, wenn jeder Verkiufer seinen aktuellen Absatz unter der Annahme
optimiert, die ,,Kollegen* brdchten ihr Liefervolumen der Vorperiode auf
den Markt.'® Ab drei (vier) Konkurrenten ergeben sich (explosiv) oszillie-
rende Ausstomengen.

17 Solche BestrafungsmaBnahmen lassen sich in der Realitit ausmachen. Einige
Beriihmtheit hat das Tarifkartell fiir Bahnfracht in den USA gegen Ende des
19. Jahrhunderts erlangt. Vgl. Porter, R., A Study of Cartel Stability: The Joint
Executive Committee, 1880-1886, in: The Bell Journal of Economics, Vol. 14.
(1983), S. 301-314.

18 Vgl. Theocharis, R. D., On the Stability of the Cournot Solution on the Oligo-
poly Problem, in: The Review of Economic Studies, Vol. 27 (1960), S. 133-134.
Puu verweist auf Palander, der zwanzig Jahre vorher in schwedischer Sprache eine
dhnliche Argumentation vorlegte. Vgl. Puu, T., Oligopoly, Heidelberg u.a. 2011,
S. 9.
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Erwartungsgemidl sind in der Literatur etliche Bemiihungen zu finden,
diese ,.irrationale* Eigenschaft ,vielzahligen® Wettbewerbs zu relativieren.
So verhindern hinreichend stark steigende Grenzkosten die (in der Realitit
kaum zu beobachtenden heftigen) Fluktuationen.'” Diese Annahme ist je-
doch selbst wiederum hochst kritisch zu sehen, denn etwa 90 Prozent der
Betriebe produzieren zu konstanten oder fallenden Grenzkosten.”® Tatsich-
lich muss man die Problemlésung an anderer Stelle suchen.

3. Kein Wettbewerb um jeden Preis

Die bisher betrachteten Ansitze gingen stets von einer Mengenstrategie
aus, ohne dass irgendwo zu lesen ist, was man sich darunter genau vor-
zustellen hat. Bei Preissetzung liegt der Ablauf auf der Hand: Die Kunden
kommen und kaufen mehr oder weniger. Welche Bedeutung hat aber die
Formulierung ,.eine bestimmte Menge auf den Markt werfen*“? Wird etwa
eine Auktion durchgefiihrt, bei der eine fixierte Stiickzahl losgeschlagen
werden muss??! Wire es vor diesem Hintergrund nicht angebracht, iiber
Preispolitik auf einem homogenen Markt nachzudenken???

Die meist mit den Namen von Bertrand und Edgeworth verbundene Mo-
dellfamilie, welche die Preisstrategie auf vollkommenen Mirkten themati-
siert, hat allerdings keinen guten Ruf. So spricht Ott von einer ,,Irrtums-
l6sung par excellence*.” Fiir die von den genannten Autoren vorgelegten
Analysen trifft dies auch zu. Denn es wird fdlschlich unterstellt, ein isolier-

19 Vgl. Ont, A. E., Einfilhrung in die dynamische Wirtschaftstheorie, 2. Aufl.,
Gottingen 1970, S. 152 ff.

20 Einen Uberblick einschligiger Studien bietet Lee, F., Post Keynesian Price
Theory, Cambridge 1998, S. 12 ff.

21 Eine Analyse verschiedener Versteigerungsmethoden findet sich in Helmedag,
F., ,,Ausschreibungsbetrug” im Licht der Gemeinsamkeiten und Unterschiede von
Bietverfahren, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 54. Jg. (2004), S. 1000-1012. Die
Auswahl siegreicher Gebote fiir bestimmte Objekte unterscheidet sich indes prinzi-
piell von der Preisbildung auf Mérkten mit variablem Gesamtabsatz.

22 Cournot rechtfertigt den Ubergang von der Preispolitik (Monopol) zur Men-
genfixierung (Wettbewerb) lediglich als ,,zweckmiBig®. Vgl. Cournot, A., Unter-
suchungen ..., a.a.0., S. 69. Es gibt einige Bemiihungen, in mehrstufigen Spielen
die Aquivalenz beider Strategien zu belegen, vgl. etwa Giith, W., A Simple Justifi-
cation of Quantity Competition and the Cournot-Oligopoly Solution, in: ifo Studien,
Vol. 41/2 (1995), S.245-257. Diese Darlegungen setzten regelmifig Ausstof3-
beschriankungen voraus, ehe Preise kalkuliert werden. Derlei Rettungsversuche eines
unbeobachteten Konzepts eignen sich nicht wirklich, das Verhalten von Produzenten
zu erklédren, die grundsdtzlich mit freien Kapazititen operieren und tatsidchlich Geld-
forderungen fiir ihre Giiter erheben.

23 Vgl. Ont, A. E., Grundziige der Preistheorie, 3. Aufl., Gottingen 1989, S. 224.
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tes Billigangebot rufe keine Reaktion der nun teureren Héndler hervor, trotz
schlagartig ausbleibender Kundschaft in deren Geschiften. Doch es ist kei-
neswegs klar, ob Preispolitik auf einen Unterbietungswettbewerb hinauslau-
fen muss.

Versetzen wir uns nochmals in die Situation, in der drei Anbieter ein
Kartell bilden. Es herrscht daher der Monopolpreis p = 1/2 (vgl. Glei-
chung (8)). Ein potenzieller Newcomer wisse um die Problematik, Cournot-
Verhalten an den Tag zu legen und die halbe Restnachfrage auf welchem
Weg auch immer feil zu bieten. Stattdessen iiberlegt er, mit einem ,,Kampf-
preis der ein u unter p* liegt, moglichst viel Gewinn einzufahren. Da auf
dem vollkommenen Markt das eingangs erwihnte Law of indifference gilt,
miissen die Etablierten ohne Zogern mitziehen, oder sie verlieren sofort und
vollig ihre Einnahmen. Steigen sie auf den neuen Preis ein, liefert jeder der
jetzt zum Quartett erweiterten Akteure ein Viertel des dazugehdrenden Ge-
samtabsatzes. Der ,,Preisstratege® P sucht den optimalen Abschlag u. Ohne
Kosten betrigt sein Gewinn:

1
e (1) S )

Die notwendige Bedingung fiir einen Extremwert lautet:

(101) =-=20

du

)

dﬂP_ Hu
2

Die beste Minderung wire also keine. Nach Cournot-Nash wiirde der
Preis dagegen drastisch fallen (vgl. Gleichung (96)). Sowohl die richtige
Mengenpolitik (95) als auch die korrekte Preisstrategie fithren zum selben
Ergebnis, ndmlich den Monopolpreis zu iibernehmen und den korrespondie-
renden Gesamtprofit zu verteilen:

(102) Tu(4) = —>a(n=4) =

Dies trifft fiir jeden weiteren Neuankommling zu. Euckens Kennzeich-
nung der vollstindigen Konkurrenz als Marktform, in der jedes Unterneh-
men den Preis als Datum betrachtet, erhilt einen neuen Gehalt.>* Selbstver-
stindlich fillt der individuelle Uberschuss ebenso wie der Einzelabsatz mit
zunehmender Zahl der Verkédufer. Jedoch unterscheiden sich die Ergebnisse

2 Vgl. Eucken, W., Die Grundlagen der Nationalokonomie [1940], 9. Aufl., Ber-
lin/Heidelberg/New York 1989, S. 96.
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deutlich von denen der landldufigen Unterbietungsinterpretation: Noch so
viele Anbieter lassen den Profit keineswegs in Rauch aufgehen. Und eine
weitere Hoffnung wird enttduscht: Selbst die klinisch reinen Verhiltnisse
perfekten Wettbewerbs sorgen nicht fiir eine Maximierung der Gesamtrente,
die durch freiwilligen Handel tatséchlich geschaffene Wohlfahrt bleibt hin-
ter den Moglichkeiten zuriick: Die moderne Erwerbswirtschaft ist ihrem
Wesen nach Monopolkapitalismus; Stackelbergs Fazit wird mithin, wenn-
gleich aus anderen Griinden, bestitigt. Die Unternehmen genieflen selbst
unter idealtypischen Bedingungen systematisch einen groBeren geldwerten
Vorteil — von dem gegebenenfalls Fixkosten zu subtrahieren sind — als die
Verbraucher, die durch zwanglose Anschaffungen auch ihren Nutzen meh-
ren und keineswegs Schaden nehmen.*

V. Zwischen Kartell und ruinoser Konkurrenz

Bislang stiitzte sich die Untersuchung auf Mérkte mit linear fallender Ge-
samtnachfrage. Im Ergebnis fordern unter diesen Umstinden alle (rationalen
und informierten) Hersteller den Monopolpreis, der aus der Bedingung
,»QGrenzerlos gleich Grenzkosten®™ resultiert. Mehr zu verlangen, wére kon-
traproduktiv, da dies weniger Gewinn bedeutete. Die Konsumenten sind auf
Grund dieser Logik vor Ubervorteilung geschiitzt. In dem Licht stellt sich
die Frage nach Absprachen iiberhaupt nicht, denn die Branche hat gar kein
Interesse an der Verteuerung ihrer Giiter. In diesem Sinn funktioniert der
Wettbewerb.

Ungeachtet dessen kann nicht bestritten werden, dass es in der Realitit
Kartelle gibt. Ursachen hierfiir miissen in Besonderheiten auf der Nach-
frage- oder Angebotsseite gesucht werden.”® Solche Konstellationen lassen
sich als ,,labile* Mirkte charakterisieren. Sie weisen im Unterschied zu den
gingigen Annahmen zwei typische Merkmale auf.

Einerseits liegt im relevanten Aktionsfeld eine unelastische Gesamtnach-
frage (gg,,) vor, weshalb eine (infinitesimal) kleine prozentuale Preisvaria-
tion zu einer unterproportionalen relativen Mengenverinderung fiihrt. So-
fern man das regelmifBig negative Vorzeichen nicht unterdriickt, gilt dem-
nach:

(103) —., < 1

25 Vgl. zum Konzept des 6konomischen Tausches Helmedag, F., Warenproduk-
tion mittels Arbeit, Zur Rehabilitation des Wertgesetzes, 2. Aufl., Marburg 1994,
S. 43 ff.

26 Vgl. dazu die Uberlegungen von Zimmermann, L. J., The Propensity to Mono-
polize, Amsterdam 1952.
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Ubersicht

Ausgewiihlte Preiselastizititen
Giiter Elastizitdt
Kraftfahrzeughaltung:
— Kraftfahrzeugnutzung -0,36
— Kraftstoffe -0,41
— Reparaturen - 0,29
— Versicherungen -0,41
Diverses:
— nichtdauerhafte Giiter -0,12
— Lederwaren, Kleidung -0,16
— Sonstiges dauerhafte Giiter -0,22
— Finanzielle Aktiva - 0,66
— Lebensmittel -0,7
— Sonstiges, insb. dauerhafte Haushaltsgiiter -0,3

Die Quellenangaben im Einzelnen finden sich bei Woll, A.,
Allgemeine Volkswirtschaftslehre, 14. Aufl., Miinchen 2003,
S. 138.

Wihrend die Anbieter normalerweise im elastischen Teil einer geneigten
Nachfragekurve operieren, wo sich Preis und Umsatz gegenldufig bewegen,
ist dies jetzt gar nicht machbar. Wenn die Ungleichung (103) zutrifft, kommt
es vielmehr stets zu einer Parallelentwicklung: Preiserhohungen steigern
den Erlos und umgekehrt. Die Ubersicht deutet an, dass solche Verhiltnisse
keineswegs blof eine seltene Ausnahmesituation darstellen.”” Diese spezi-
fischen Mérkte mit relativ starrer Nachfrage widersetzen sich der géngigen
Gewinnmaximierungsregel: Es existiert kein Schnittpunkt zwischen einem
im Minusbereich liegenden Grenzerlds und nicht-negativen Grenzkosten.”®

27 Ohne Bezug auf den Elastizitdtsbegriff — der erst 1890 von Alfred Marshall in
der Volkswirtschaftslehre verbreitet wurde — bestitigt Adam Smith mit seinen oft
zitierten Erfahrungen am Vorabend der Industriellen Revolution das Phidnomen:
,People of the same trade seldom meet together, even for merriment and diversion,
but the conversation ends in a conspiracy against the publick, or in some contri-
vance to raise prices.” Smith, A., An Inquiry Into the Nature and Causes of the We-
alth of Nations [1776], Oxford 1979, S. 145. Preistreiberei lohnt sich fiir die Gewer-
betreibenden selbstverstindlich niemals, wenn damit die Einnahmen stirker als die
Kosten zuriickgehen.
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Andererseits herrscht auf labilen Mirkten bei stagnierendem Gesamt-
umschlag eine hohe Nachfragebeweglichkeit, d.h. die Kundenbindung ist
duBerst gering. Eine Absatzverinderung eines bestimmten Anbieters (Ag;)
spiegelt sich mit umgekehrtem Vorzeichen praktisch vollstindig im Ver-
kaufsvolumen seiner Wettbewerber:

(104) Agi~ =Y Ag
i%i

Eine genauere Betrachtung der Kartellverfahren in jiingerer Vergangen-
heit — etwa Sektoren wie Zement, Kampfstiefel fiir die Bundeswehr, Fliis-
siggas, Feuerwehrfahrzeuge — stiitzt die Vermutung, dass die beiden genann-
ten Faktoren auf diesen Mirkten eine beachtliche Rolle spielen. Unter sol-
chen Bedingungen besteht latenter Organisationsbedarf, der zuweilen trotz
Verbot gedeckt wird.

In dem soeben markierten Umfeld haben die Lieferanten ein kollektives
Interesse an einer Preissteigerung, weil damit der Erlos wichst. Ein Kartell
bzw. eine abgestimmte Verhaltensweise bietet sich hierfiir an. Allerdings er-
scheint es jedem Anbieter verlockend, isoliert das vereinbarte Preisniveau
(ein wenig) zu unterbieten, um den individuellen Gewinn zu steigern. Ein
solches Handeln birgt jedoch die Gefahr ruinéser Konkurrenz in sich, wenn
die andzegren Verkdufer ebenfalls ihr Gliick in einer Verbilligung ihrer Giiter
suchen.

Die Realitit liefert hinreichend Anschauungsmaterial fiir beide Abliufe,
die labile Mirkte nehmen konnen. Einmal erscheint das Gut zu Lasten der
Abnehmer {iberteuert, ein andermal zum Nachteil der Leistungserbringer
tibermiBig giinstig. Diese Erkenntnis stellt die Wettbewerbspolitik vor He-
rausforderungen in analytischer und priventiver Hinsicht.

Nachdem Mirkte mit hoher Nachfragebeweglichkeit bei preisunelasti-
schem Gesamtabsatz identifiziert worden sind, gilt es zu priifen, ob eine

28 Das Problem tritt auch beim sog. absoluten Monopol auf, in dem die Nach-
frage ein festes Budget fiir ein bestimmtes Gut bereitgestellt hat und wo deshalb der
Grenzumsatz verschwindet. Vgl. Helmedag, F./Leitzinger, H., Monopole, isoelasti-
sche Nachfrage und Gewinnmaximierung, in: Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft,
Bd. 35 (1984), S. 25-43.

2 Vor diesem Hintergrund wird verstindlich, weshalb etwa mit Werbeaktionen
oder anderen kostentrichtigen MaBnahmen ausgeprigte Priferenzen fiir das eigene
Produkt geschaffen werden sollen. Ein so abgeschotteter ,,Firmenmarkt* eroffnet
iiberdies Moglichkeiten, einen groferen Teil des Tauschvorteils der Konsumenten
abzuschopfen. Sofern das zu 100 Prozent gelingt, wird die maximale Gesamtrente
erzeugt, die freilich allein der Monopolist einstreicht. Vgl. Helmedag, F., Preisdiffe-
renzierung, in: Wirtschaftswissenschaftliches Studium (WiSt), 30. Jg. (2001),
S. 10-16.
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Anbieterkoordination zu relativ starken Ertragszuwichsen gefiihrt hat oder
nicht. Hierfiir ist die Kosten-, Preis- und Gewinngeschichte der einschligi-
gen Branche zu studieren und mit anderen Wirtschaftszweigen zu verglei-
chen.

Machen die inkriminierten Akteure unterdurchschnittlich Profit oder
schreiben sie gar rote Zahlen, dient die Abstimmung vermutlich der Ver-
meidung ruindser Konkurrenz. Eine Ahndung von angeblichem Fehlverhal-
ten kuriert dann lediglich am Symptom, statt die Ursachen zu bekimpfen.*®

Werden jedoch die Kunden durch happige Preise nachweislich iiber
Gebiihr belastet, sind Sanktionen durchaus am Platz. Zudem scheint es
geboten, in solchen Fillen iiber eine vorbeugende Kartellbekimpfung
nachzudenken, d. h. geeignete Preisfestsetzungsverfahren sind gesucht.
Beispielsweise liegen Vorschlige zur Vermeidung von Submissionsabspra-
chen®! sowie zur Stabilisierung der Kraftstoffpreise*> vor. In dieser Hinsicht
gibt es fiir eine vorausschauende Politik zur Forderung kompetitiver Struk-
turen Einiges zu tun. Hingegen miissen sich die Verbraucher sowie die
Wettbewerbswichter mit Monopolpreisen als Normalfall — gerade auch auf
vollstandigen Mirkten — nolens volens abfinden, ohne dass deshalb von ei-
ner Schlechterstellung der Konsumenten gesprochen werden kann.

Zusammenfassung

Der Konkurrenzprozess auf homogenen Mirkten wird praktisch immer
unter der Annahme einer linear fallenden Gesamtnachfragefunktion ana-
lysiert. Dieser Beitrag wirft die Frage auf, welche Ergebnisse unter solchen
Voraussetzungen zu erwarten sind. Im Kontrast zur herrschenden Meinung
erweisen sich unabhidngig von der Anbieterzahl Monopolpreise und damit
dauerhafte Profite als iiberzeugende Antwort. Die Konsumenten sind jedoch
vor weiter gehenden (koordinierten) Verteuerungen der Giiter geschiitzt, da
die Verkidufer sonst GewinneinbuBlen hinnehmen miissten. So gesehen funk-
tioniert der Wettbewerb. Dagegen tendieren ,labile” Mirkte mit unelasti-
scher Gesamtnachfrage sowie geringer Kundenbindung entweder zur Kar-
tellbildung oder zur ruindsen Konkurrenz. Fiir die Wirtschaftspolitik erge-
ben sich daraus bislang unterbelichtete Aufgabenbereiche.

30 Der (gezielte) Abbau von Uberkapazititen bzw. die Fixierung von Mindestloh-
nen konnten womoglich den Anpassungsdruck mindern, der auf den Unternehmen
lastet.

31 Vgl. Helmedag, F., ,,Ausschreibungsbetrug ..., a.a.0., S. 1011 f.

32 Losse, B., Kartellamt warnt vor Marktkonzentration bei Tankstellen, in: Wirt-
schaftswoche vom 03.03.2012, www.wiwo.de/unternehmen/auto/benzinpreis-kartell
amt-warnt-vor-marktkonzentration-bei-tankstellen/6282336.html [19.03.2012].
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Private Kartellrechtsdurchsetzung —
Deutsche und Europiische Initiativen
aus Sicht des Bundeskartellamts

Von Andreas Mundt und Gero Meeﬂenl, Bonn

I. Einleitung

Die private Kartellrechtsdurchsetzung ist seit einer guten Dekade Gegen-
stand einer lebhaft gefiihrten rechtspolitischen Debatte.

Die Europidische Kommission war auf Basis der von ihr in Auftrag gege-
benen Ashurst-Studie aus dem Jahr 2004 zu der Feststellung gelangt, die
private Kartellrechtsdurchsetzung in den Mitgliedstaaten biete ,,ein Bild der
totalen Unterentwicklung*?. Verantwortlich seien die mitgliedstaatlichen Be-
stimmungen des allgemeinen Kartelldelikts- und -prozessrechts. Diese stin-
den einer effektiven Durchsetzung von kartellrechtlichen Schadensersatzkla-
gen entgegen.

Auf dieser Grundlage hat die Kommission im Jahr 2008 weitreichende
Gesetzgebungsvorschldge vorbereitet, die auf eine substantielle Verinderung
der zivilrechtlichen und zivilprozessualen Rahmenbedingungen der privaten
Durchsetzung zielten®. Nachdem der Entwurf eines entsprechenden Richt-
linienvorschlags durchgesickert war und sowohl Mitgliedstaaten als auch
Wirtschaftsverbinde erhebliche Vorbehalte geltend gemacht hatten, wurde
der Vorschlag im Oktober 2009 — die Wiederwahl von Kommissionspri-
sident Barroso stand an — kurzer Hand von der Tagesordnung genommen.

I Andreas Mundt ist Prisident des Bundeskartellamts, Dr. Gero MeeBen, M. Jur.
(Oxford) dort Referatsleiter in der Grundsatzabteilung. Die Vortragsform wurde bei-
behalten.

2 Europdische Kommission, Griinbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EG-Wettbewerbsrechts vom 19.12.2005, KOM (2005) 672 endgiiltig S. 4 sowie
das begleitende Commission Staff Working Paper, Rn. 29, unter Bezugnahme auf
die Ashurst-Studie, S. 1.

3 Europdische Kommission, WeiBbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EG-Wettbewerbsrechts, vom 2.4.2008, KOM(2008) 165 endgiiltig; vgl. darauf
aufbauend den Entwurf eines Richtlinienvorschlags der GD Wettbewerb v. Juni
2009.



40 Andreas Mundt und Gero Meef3en

Dieses Jahr — so ist aus Briissel zu vernehmen — starten die europdischen
Institutionen einen neuen Anlauf. Das Arbeitsprogramm der Europidischen
Kommission sieht fiir das 2. Quartal 2012 die Vorlage eines sektorspezi-
fischen Legislativakts zu kartellrechtlichen Schadensersatzklagen vor, der
sich weitgehend auf der Grundlage des Weibuchs von 2008 bewegen soll,
und fiir das 4. Quartal einen horizontalen — d.h. iiber den Bereich des Kar-
tellrechts hinausgreifenden — EU-Rahmen fiir kollektiven Rechtsschutz.
Gleichzeitig hat das Europédische Parlament im Februar diesen Jahres eine
Resolution verabschiedet, die die Kommission ersucht, in einer Impact As-
sessment-Studie nachzuweisen, dass insofern iiberhaupt Handlungsbedarf
fiir ein Titigwerden auf EU-Ebene besteht®.

Lassen Sie mich kurz aus Sicht des Bundeskartellamts beleuchten, wo
wir heute bei der privaten Durchsetzung des Kartellrechts stehen. Sodann
mochte ich kurz auf die grundsitzliche Frage der Funktion insbesondere
kartellrechtlicher Schadensersatzklagen eingehen und schliellich einige
Kernpunkte der in Aussicht genommenen europdischen Initiativen kommen-
tieren.

II. Status quo in Deutschland

In Deutschland hat die private Durchsetzung des Kartellrechts seit jeher
eine prominente Rolle gespielt’. Dabei haben insbesondere kartellrechtliche
Unterlassungsklagen und die Geltendmachung des kartellrechtlichen Nich-
tigkeitseinwands wesentlich zur Durchsetzung des Kartellrechts beigetragen.
In den letzten Jahren hat dann auch die Zahl der Schadensersatzklagen we-
gen der Verletzung kartellrechtlicher Verbotsnormen deutlich zugenommen.

So wurden dem Bundeskartellamt im Referenzzeitraum 2004 bis 2012
2055 neue Kartellzivilverfahren bekannt gegeben, darunter 480 kartellrecht-
liche Schadensersatzklagen allein fiir Deutschland. Die Impact Assessment
Studie der Kommission, die die Betrachtung — in der Sache etwas fragwiir-
dig — auf Fille mit EU-Rechtsbezug verengt, weist demgegeniiber fiir den
Referenzzeitraum 2004-2008 nur 96 Fille fiir ganz Europa aus.

Gerade in letzter Zeit haben denn schlieBlich auch die sog. follow-on
Schadensersatzklagen gegen hardcore-Kartelle merklich zugenommen. So

4 European Parliament, Resolution of 2 February 2012, ,Towards a Coherent
European Approach to Collective Redress‘ (2011/2089(INI)), Rn. 4.

5 Fiir die Vergangenheit, vgl. bereits den Uberblick in Bundeskartellamt, Private
Kartellrechtsdurchsetzung, Stand, Probleme, Perspektiven, Diskussionspapier fiir
die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26. September 2005, abrufbar unter:
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/05_
Proftag.pdf.
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weist die Statistik unserer Prozessabteilung 27 laufende Verfahren mit ei-
nem Gesamtstreitwert von iiber 1,3 Mrd. € aus. Hinzu kommen zahlreiche
Verfahren, die nach Leistung einer Entschiddigung einvernehmlich ohne Ur-
teil abgeschlossen wurden.

Von einem Zustand der totalen Unterentwicklung kann in Deutschland
vor diesem Hintergrund nun wirklich keine Rede sein®. Und auch andere
europdische Rechtsordnungen, insbesondere das Vereinigte Konigreich, die
Niederlande, aber auch etwa Spanien verzeichnen in Kartellsachen eine
deutliche Zunahme der privaten Klageaktivitit.

III. Funktion insbesondere kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen

1. Grundpositionen zur Funktion des Schadensersatzes

Bevor ich mich einigen Kernpunkten der rechtspolitischen Auseinander-
setzung iiber die kiinftige Ausgestaltung des private enforcement widme,
lassen Sie mich an dieser Stelle kurz die Funktion insbesondere kartell-
rechtlicher Schadensersatzklagen in Erinnerung rufen.

Mir ist bewusst, dass grofle Teile der Wirtschaftswissenschaften kartell-
rechtliche Schadensersatzklagen zuvorderst unter dem Blickwinkel optima-
ler Abschreckung (,optimal deterrence*)’ betrachten: Der gewinnmaximie-
rende Titer vergleiche den Nutzen, den er aus der Tat zieht, mit den hie-
raus drohenden Kosten. Er entscheide sich gegen die Tat, wenn die zu
erwartenden Kosten deren Nutzen iibersteigen. Vereinfacht dargestellt sei
eine Sanktion fiir einen Kartellversto3 optimal so zu bemessen, dass sie
dem durch den Kartellverstol verursachten volkswirtschaftlichen Schaden
multipliziert mit dem Kehrwert der Entdeckungswahrscheinlichkeit entspre-
che. Reduziert man die Betrachtung auf den kartellrechtlichen Schadens-
ersatz, wire der Ersatzbetrag konsequent mit einem an der pauschalierten
Entdeckungswahrscheinlichkeit orientierten Multiplikator zu versehen®.
Auch die Kommissionsdienststellen hatten sich urspriinglich fiir die Einfiih-
rung doppelten Schadensersatzes stark gemacht.’

6 Vgl. ausfiihrlich Meefien, Der Anspruch auf Schadensersatz bei VerstoBen ge-
gen EU-Kartellrecht — Konturen eines Europiischen Kartelldeliktsrechts? (2011),
S. 582 ff.
7 Grundlegend Becker, Journal of Political Economy 76 (1968), 169, 192; im
Uberblick Connor, Optimal Deterrence, S. 5 ff.

8 Wagner, Schadensersatz bei Kartelldelikten, S. 31.

® Commission Staff Working Paper (Griinbuch) (s. Fn. 1), Rn. 121, 150.
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Dem gegeniiber steht die traditionelle, in der Gerechtigkeitslehre des
Aristoteles wurzelnde Sichtweise, wonach der Schadensersatzanspruch im
Wesentlichen dem Ausgleich der erlittenen Nachteile dient'®. Zwar wird
auch hier der Beitrag fiir die Prdvention als niitzliche Nebenfolge anerkannt.
Der Ersatzbetrag ist aber bewusst begrenzt auf den Ausgleich des tatsdch-
lich erlittenen Schadens eines individuell bestimmten Geschiddigten. Diese
Sichtweise haben sich die weit liberwiegende Mehrheit der Mitgliedstaaten
und auch das Europdische Parlament zu Eigen gemacht. Sie wird auch vom
Bundeskartellamt getragen. Mehr fordert auch die EuGH-Rechtsprechung in
Sachen Courage und Manfredi nicht''.

2. Besonderheiten des Kartellrechts:
Verhdiltnis von public und private enforcement

Ich mochte an dieser Stelle nicht in eine Grundsatzdiskussion iiber die
Zielfunktionen des Schadensersatzrechts im Allgemeinen einsteigen. Mir ist
es aber ein Anliegen, auf einige spezifische Rahmenbedingungen des Zu-
sammenspiels von Kartellverfolgung und Schadensersatz hinzuweisen, die
aus praktischen Erwédgungen dagegen sprechen, das Kartelldeliktsrecht wei-
tergehend am Abschreckungsgedanken zu orientieren. Diese legen es nahe,
bei der Umsetzung der von der Kommission im Rahmen des Weilbuchs ge-
machten Vorschlédge zuriickhaltend zu sein.

a) Schlagkriftige hoheitliche Durchsetzung
insbesondere bei hardcore-Kartellen

Anders als etwa auf dem Gebiet des unlauteren Wettbewerbs oder des ge-
werblichen Rechtsschutzes verfiigen wir im Kartellrecht iiber eine starke,
auf drei Ebenen (Ldnder, Bund, Kommission) angesiedelte hoheitliche
Durchsetzung. Gerade im Bereich der besonders schwerwiegenden, auf ge-
heimen Abreden beruhenden Horizontalabsprachen erfolgt die Erstauf-
deckung und -sanktionierung nahezu ausschlief3lich durch die Behdrden.

10 Vgl. fiir das deutsche Recht: Sprau, in: Palandt, Einf v § 823 Rn. 1; Schie-
mann, in: Staudinger, Vorbem. zu §§ 249 ff. Rn. 3; Lange/Schiemann, S. 9 ff.; Jan-
sen, JZ 2005, 160, 162; derselbe, Die Struktur des Haftungsrechts (2003) S. 89 ff.;
vgl. auch den Bundesrat, Beschluss v. 7.4.2006, BR-Drucksache 12/06, S. 7. Mit
Blick auf die Rechtsordnung der anderen Mitgliedstaaten Schlussantrige des Gene-
ralanwalt Geelhoed v. 26.1.2006 zu EuGH, Urteil v. 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04
bis 298/04 (,,Manfredi*), Slg. 2006, 1-6619, Rn. 64.

11 Vgl. Meefien (Fn. 6), S. 60 ff., 103 f.
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aa) Effektivere Aufkldarungsmittel der Behorden

Dies liegt nicht zuletzt daran, dass die Kartellbehorden iiber die weitaus
effektiveren Aufkldarungsmittel verfiigen: Diese sind — wie etwa die Durch-
suchung — mit der Ausiibung intensiver hoheitlicher Eingriffsbefugnisse
verbunden und konnen in einem Rechtsstaat naturgemif nur von einer de-
mokratisch legitimierten und an Grundrechte und VerhiltnisméBigkeits-
grundsatz gebundenen staatlichen Institution ausgeiibt werden'?. Der private
dawnraid, aber auch der Ausforschungsbeweis sind im kontinentaleuropéi-
schen Zivilprozess mit gutem Grund ein Fremdkorper.

Als zentrales Instrument der Kartellbekdampfung hat sich in den vergan-
genen Jahren aber vor allem die Kronzeugenregelung — in der Terminologie
des Bundeskartellamts: Bonusregelung — bewihrt. Der Kronzeugenantrag
ist in den meisten Fillen die conditio sine qua non, dass das Kartell auf-
gedeckt wird'?; er ist damit letzten Endes auch Voraussetzung, dass die Ge-
schidigten iiberhaupt von ihrem Anspruch Kenntnis nehmen kdnnen.

Vor diesem Hintergrund ist die Funktionsfihigkeit der Kronzeugenrege-
lung sowohl fiir die hoheitliche Durchsetzung als auch fiir die Ermogli-
chung einer Schadenswiedergutmachung von eminenter Bedeutung. Die
Funktionsfihigkeit ist aber nur dann gewéhrleistet, wenn der potentielle
Kronzeuge darauf vertrauen kann, dass die von ihm der Behorde freiwillig
gemachten Angaben spiter nicht zu seinen Lasten verwandt werden. Das
schlieBt es ein, dass er auch im Schadensersatzprozess gerade wegen dieser
Angaben nicht schlechter steht als seine Mitkartellanten. Insoweit war es
von herausgehobener Bedeutung, dass das Amtsgericht Bonn in der kiirzlich
entschiedenen Rechtssache Pfleiderer das Bundeskartellamt darin bestitigt
hat, die Akteneinsicht der Geschidigten insoweit zu verweigern, als es um
den Bonusantrag und die dazu iibermittelten Beweismittel geht. Zu Recht
geht das Amtsgericht davon aus, dass die Akteneinsicht in diese Unterlagen
geeignet wire, potentielle Antragsteller in kiinftigen Fillen von der Antrag-
stellung abzuhalten'®. Die Sachaufklirung dieser VerstoBe wire beeintrich-
tigt. Das Bundeskartellamt wird daher auch kiinftig an seiner Linie festhal-
ten und keine Einsicht in den Bonusantrag gewéhren.

12 Meef3en (Fn. 6), S. 93 ff.

13 Vgl. Klocker/Ost, in: Recht und Wettbewerb, Festschrift fiir Rainer Bechtold,
S. 229 (250).

14" AG Bonn, Urteil v. 30.1.2012, 51 Gs 53/09, S. 6 f. der Urteilsausfertigung;
vgl. nunmehr aber National Grid v. ABB and others v. 4.4.2012 [2012] EWHC 869
(Ch) fiir eine disclosure von Kronzeugenunterlagen.
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bb) Zielgenaueres Sanktionsinstrumentarium

Die staatliche Kartellverfolgung verfiigt zudem iiber den geeigneteren
Rahmen, die aus Préventionsgriinden erforderliche Sanktion tat- und schuld-
angemessen feinzujustieren. Eine Vervielfachung des Schadensersatz-
anspruchs wire demgegeniiber grob und holzschnittartig. So ist die kartell-
behordliche Geldbufle schon fiir sich allein darauf ausgelegt, eine hinrei-
chende und zugleich verhiltnismidBige Abschreckung zu erzielen. Die
Bufigelder verzeichnen in den letzten Jahren sowohl auf europdischer als
auch auf deutscher Ebene einen spiirbaren Anstieg. Wir haben nicht den
Eindruck, dass Unternehmen und Politik hier eine Entwicklung zum under-
enforcement beklagten. Und sollten sich die kartellbehordlichen Sanktionen
tatsdchlich einmal als zu niedrig herausstellen, erscheint es zielfiihrender
genau hier anzusetzen, als das Privatrecht um Sanktionsmittel anzureichern,
bei denen es letztlich von den jeweiligen privaten Interessen abhingt, ob
diese zur Geltung kommen oder nicht."”

Einer Privatstrafe neben der staatlichen Sanktion bedarf es aus Pridven-
tionserwigungen nicht.

b) Wertvolle Ergdnzungsfunktion
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

Daneben kommt der privaten Kartellrechtsdurchsetzung freilich eine au-
Berordentlich wertvolle Ergdnzungsfunktion in den Fillen zu, die die Kar-
tellbehdrden nicht aufgreifen'®. Hier handelt es sich in aller Regel gerade
nicht um den Bereich der klassischen hardcore-Kartelle, sondern um Miss-
brauch, Vertikalabreden oder andere Konstellationen. Hier erfordern Aus-
maf} und Schwere des Delikts zwar keine Bestrafung. Die zivilgerichtlichen
Urteile tragen hier aber wirkungsvoll zur Beseitigung von Wettbewerbs-
beschriankungen bei. Genannt seien aus der jlingsten Vergangenheit das er-
folgreiche Vorgehen des Bauer-Verlags gegen die gemeinsamen Verhandlun-
gen der deutschen Pressegrossisten'’ und das erfolgreiche Vorgehen von
Wettbewerbern gegen das Buchungssystem HRS wegen einer gegen § 1
GWB verstoBenden Meistbegiinstigungsklausel'®.

15 Vgl. Meef3en (Fn. 4), S. 94 f.

16 Vgl. bereits Bige/Ost, ECLR 2006, S. 197 (198); ausfiihrlich Meeflen (Fn. 6),
S. 568 f.

17 LG Koln, Urteil v. 14.2.2012, 88 0 (Kart) 17/11.

18 OLG Diisseldorf, Beschluss v. 15.02.2012, VI-W (Kart) 1/12.
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Uber das Instrument der einstweiligen Verfiigung kann hier die private
Durchsetzung mitunter schneller zur Abstellung eines Kartellrechtsverstof3es
fiihren als die behordliche.

IV. Bereits erzielte Verbesserungen in Deutschland

SchlieBlich hat sich der deutsche Gesetzgeber dem Ruf nach einer effek-
tiven Ausgestaltung bereits angenommen und mit der 2005 in Kraft getrete-
nen 7. GWB-Novelle das Klima fiir die private Kartellrechtsdurchsetzung
bereits deutlich verbessert.

Zu den 2005 beschlossenen Mallnahmen gehoren

— eine Klarstellung im Sinne der Anspruchsberechtigung der Marktgegen-
seite;

— die Einfiihrung einer Feststellungswirkung'® der kartellbehordlichen Ent-
scheidung in Schadensersatzprozessen;

— eine weitrdumige Erméchtigung des Zivilrichters zur Schitzung des durch
einen Kartellverstol entstandenen Schadens;

— eine Klarstellung, dass die Weiterwilzung des Kartellaufpreises den Scha-
den nicht ausschlieft und nur unter den vom Schidiger darzulegenden
Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung Beriicksichtigung finden kann;

— und schlieBlich eine Sonderregelung, dass die Verjihrung wéhrend des
kartellbehordlichen Verfahrens gehemmt ist.?’

Seit 2008 regelt die Zivilprozessordnung zudem, dass Verbraucherver-
binde bei der Einziehung von Forderungen von Verbrauchern im Rahmen
ihres Aufgabenbereichs vertretungsbefugt sind. Die Verbraucherverbédnde
haben danach die Befugnis, abgetretene Schadensersatzanspriiche zu biin-
deln und in einer gemeinsamen Klage geltend zu machen.

Im Ubrigen hat auch die BGH-Rechtsprechung bereits zur Klirung we-
sentlicher Fragen beigetragen: Der BGH hat das CDC-Modell fiir zuldssig
erkldrt, wonach die Geschidigten ihre Anspriiche auch einem kommerziel-
len Vehikel zur gemeinsamen Geltendmachung abtreten konnen®'.

Und schlieBlich hat der BGH mit seinem jiingsten ORWI-Urteil in einer
jahrelangen Streitfrage dahingehend fiir Klarheit gesorgt, dass grundsitzlich

19 Vgl. hierzu ausfiihrlich Meefen (Fn. 6), S. 133-141.

20 Commission Staff Working Paper — accompanying the White Paper on Dama-
ges actions for breach of the EC antitrust rules, Briissel, 02.04.2008, SEC (2008)
404, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_
white_paper/working_paper.pdf.

21 BGH, Beschluss v. 7.4.2009; KZR 42/08.
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auch mittelbare Abnehmer anspruchsberechtigt sind — und spiegelbildlich
auch die passing-on defence zugelassen’”. Der Nachweis bleibt in beiden
Fillen freilich schwierig. Dies gilt insbesondere fiir die Geltendmachung
der Voraussetzungen der Vorteilsausgleichung. Der BGH hat hier die An-
nahme einer sekundidren Darlegungslast zulasten des Geschidigten aus nor-
mativen Erwidgungen fiir den Regelfall abgelehnt: Der Geschiddigte muss
also regelmiBig nicht seine internen Kalkulationen aufdecken, um dazule-
gen, dass er den Kartellaufpreis nicht weitergewélzt hat.

Unter dem Strich stehen damit die Chancen fiir die unmittelbare Markt-
gegenseite weiterhin gut, wenngleich die zu erwartenden Gutachterschlach-
ten um das ,,Ob* und ,,Wieviel*“ der Weiterwilzung sich nicht eben vorteil-
haft auf Dauer und Kosten der instanzgerichtlichen Verfahren auswirken
diirften. Die sich entwickelnde Profession des 6konomischen Sachverstindi-
gen in Kartellprozessen wird es freuen.

SchlieBlich plant die Bundesregierung in der nun anstehenden 8. GWB-
Novelle auch noch eine Unterlassungsklagebefugnis zugunsten der Verbrau-
cherverbédnde einfiihren.

In der Gesamtschau sind wir damit in Europa nicht nur bei den Fallzah-
len, sondern auch bei der Ausgestaltung des rechtlichen Rahmens sehr weit
vorne; die Tatsache, dass CDC die Schadensersatzklage gegen die multi-
nationalen Mitglieder des Wasserstoffperoxidkartells, die eine Vielzahl von
Gerichtsstinden zugelassen hitte, ausgerechnet in Deutschland anhingig ge-
macht hat®®, spricht fiir sich.

V. Vorschlige der Kommission

Lassen Sie mich nun aber auch auf einige Punkte der rechtspolitischen
Auseinandersetzung eingehen, bei denen sich BMWi, BMJ und Bundeskar-
tellamt aber auch die deutschen Gesetzgebungsorgane bewusst gegen die
von der Kommission und anderen Akteuren vorgeschlagenen Neuerungen
gestellt haben®*. Als cavear muss ich hier allerdings folgendes klarstellen:
Es handelt sich hierbei um die damaligen Vorschlige der Kommission aus
der Ara Kroes. Kommissar Almunia hat sich hier noch nicht klar positio-

22 BGH, Urteil v. 28.6.2011, KZR 75/10.

2 LG Dortmund 13 O 23/09 (Kart) (CDC v. Evonik u.a.).

2 Vgl. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie/Bundesministerium
der Justiz/Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz/Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Weiflbuch ,,Schadensersatzklagen we-
gen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts® der Europdischen Kommission, 2008,
abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/white_pa
per_comments.html.
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niert. Wir gehen aber davon aus, dass sich jedenfalls gegeniiber dem Weif3-
buch keine wesentlichen Veridnderungen ergeben.

Inhaltlich setzen die damaligen und nunmehr wieder zur Diskussion ste-
henden Vorschldge auf Verbands- und Sammelklagen, in deren Rahmen pri-

vate Akteure den Kartellrechtsverletzer um die Aussicht auf Teilhabe am

erstrittenen Mehrerlos zur Verantwortung ziehen sollen. Zu diesem Zweck
sicht das Weilbuch der Kommission tiefgreifende Einschnitte in die mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen vor:

— Verbédnde sollten Schadensersatzklagen im Namen der Masse aller direk-
ten oder indirekten Abnehmer erheben konnen, ohne dass sie diese na-
mentlich benennen miissten und ohne je von diesen beauftragt worden zu
sein. Diese Form der Verbandsklage wird in der politischen Auseinander-
setzung als opt-out-Modell bezeichnet, weil sich der Geschédigte aus-
driicklich von der Klage abmelden muss, um nicht von diesen professio-
nellen Kligern vertreten zu werden.”’

Der Ausforschungsbeweis sollte Einzug in das Zivilverfahren erhalten,
um dem privaten Klédger ein eigenes Ermittlungsinstrument an die Hand
zu geben”®.

Um Verbraucherverbandsklagen im groBSen Stil zu ermoglichen, soll zu
Lasten des Beklagten eine gesetzliche Vermutung eingefiihrt werden, dass
der Kartellaufpreis volistindig und iiber alle Marktstufen hinweg an den
jeweiligen Klidger weitergereicht wurde.?’

Die Kombination, dem Beklagten im Fall der Klage direkter Abnehmer
die Beweislast fiir die Weiterwilzung aufzuerlegen, im Fall der Klage
indirekter Abnehmer aber fiir die Nichtweiterwdlzung, fithrt im Ergebnis
zu der realen Gefahr mehrfachen Schadensersatzes durch die Hintertiir.
Denn im Fall eines non liquet, der Nichterweislichkeit des ob und wie-
viel der Weiterwélzung, miisste schon aufgrund der Beweislastregel letzt-
lich jeder befasste Zivilrichter der Klage stattgeben®.

Zu Lasten des Beklagten eingeschrinkt werden sollte dariiber hinaus der
Grundsatz, dass auf Schadensersatz nur bei Verschulden gehaftet wird.>®

25 Commission Staff Working Paper — accompanying the White Paper on Dama-

ges actions for breach of the EC antitrust rules, Briissel, 02.04.2008, SEC (2008)
404, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/files_
white_paper/working_paper.pdf, Rn. 61.

26 Commission Staff Working Paper (WeiBbuch) (Fn. 20), Rn. 109.

27 Commission Staff Working Paper (WeiBbuch) (s. Fn. 20), Rn. 220.
28 Commission Staff Working Paper (WeiBbuch) (s. Fn. 20), Rn. 214.
» Vgl. Bornkamm, GRUR 2010, 501, 505; Meeflen (Fn. 6), S. 587 f.
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— SchlieBlich plante die Kommission, auch die allgemeinen Grundsitze des
Verjdhrungsrechts zu iibergehen, indem fiir die Verjahrung nicht auf den
Eintritt des Schadens, sondern das Ende der Zuwiderhandlung abgestellt
werden soll. Bei hinreichender Laufzeit des Kartells konnten danach Kar-
tellschdden auch nach 30 Jahren noch eingeklagt werden.

Von Seiten der Verbraucherverbinde ist nunmehr dariiber hinaus gefor-
dert worden, diesen unmittelbar die Erlose aus dem Kartellbufigeld zukom-
men zu lassen.

VI. Stellungnahme

Erlauben Sie mir zu den verschiedenen Vorschldgen eine kurze Einschit-
zung.

* Im Grundsatz sind sich die Kartellbehdrden in Europa einig: Private
Schadensersatzklagen konnen fiir die Durchsetzung des Kartellrechts eine
bedeutende komplementdre Rolle einnehmen. Thre Kernfunktion, die Wie-
dergutmachung des durch den Kartellrechtsverstof3 verursachten individu-
ellen Schadens, ist auch aus Sicht des Bundeskartellamtes ein wichtiges
Anliegen.

¢ Gleichwohl halten wir die mit dem Wei3buch verbundenen Forderungen
nach einer tiefgreifenden Umgestaltung des Kartellzivilrechts fiir verfehlt:
Aus deutscher Sicht ist derzeit kein Handlungsbedarf fiir eine weitere Re-
form erkennbar. Inhaltlich weisen die Kommissionsvorschlige von 2009
in die falsche Richtung:

* Eine Verbandsklage, von der sich der einzelne Geschidigte abmelden (!)
muss, um nicht das Verfiigungsrecht iiber seinen Schadensersatzanspruch
zu verlieren, steht in Widerspruch zum Grundsatz der Privatautonomie;
eine erzwungene Kollektivierung von Anspriichen ist mit einer freiheit-
lichen Privatrechtsordnung nicht zu vereinbaren.

e Eine freiheitliche, d.h. die Dispositionsbefugnis des Einzelnen achtende
Rechtsordnung wird auch dessen Entscheidung, Kleinstbetrige nicht ein-
zuklagen, seine ,rationale Apathie“, akzeptieren konnen. Fiir die notwen-
dige Abschreckung, d.h. die Abschopfung des Kartellmehrerloses im All-
gemeininteresse konnen hier die Kartellbehdrden zielgerichteter Sorge
tragen.

e Letztlich sehen wir alle Ausgestaltungen kritisch, bei der ganz im We-
sentlichen der klagende agent selbst von den Erlosen profitiert und nicht

30 Kommission, WeiBbuch: Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wett-
bewerbsrechts, vom 2.4.2008, KOM(2008) 165 endgiiltig, S. 8.
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die namentlich unbekannten Geschidigten. Auch wenn dies vom Blick-
winkel der wirtschaftswissenschaftlichen Theorie zunichst auch seinen
Reiz haben mag: Die Moglichkeit nichtmandatierter GroB3kanzleien, sich
wesentliche Anteile der ,,Schadenensersatz“millionen fiir unbekannte Ge-
schidigte zu sichern, ist genau das Phinomen, das zu den Fehlentwick-
lungen in den Vereinigten Staaten gefiihrt hat. Die Rede von der ,,jackpot
Jjustice* ist hier eine durchaus treffende Charakterisierung.

e Und wer sich bei grofleren Betrigen um die fehlende Kompensation ins-
besondere von wenig klagegeneigten Endverbrauchern sorgt und ihnen
das Klagerisiko nicht zumuten will, der sei darauf verwiesen, dass die
8. GWB-Novelle nunmehr eine Losung bereit hélt. So wird hier die vom
Bundesgerichtshof in der Stadtwerke-Uelzen-Entscheidung vorgesehene
Moglichkeit bestitigt, dass die Kartellbehorde im Rahmen der Abstel-
lungsverfiigung eine Riickerstattung des Mehrerldses an die Betroffenen
verfiigen kann®'. Das Bundeskartellamt hat von dieser Moglichkeit im
Rahmen von Verstindigungslosungen in Missbrauchsverfahren etwa bei
Gas und Heizstrom schon mehrfach Gebrauch gemacht. Wir werden die-
ses Instrument zukiinftig auch in streitigen Verfiigungen nutzen®2. Pro-
zessokonomisch ist dieser Weg deutlich schneller und kostensparender als
eine langwierige follow-on-Verbraucherverbandssammelklage.

e Und wer auch bei der Abschopfung nicht auf die private Initiative ver-
zichten will, der sei auf eine weitere Ergédnzung im Rahmen der 8. GWB-
Novelle hingewiesen, nach der kiinftig auch Verbraucherverbinde den
Kartellmehrerlos zugunsten der Staatskasse abschopfen konnen.

e Was wir aber nicht wollen ist, dass die Kartellbule unmittelbar fiir die
Deckung der Finanzierungsinteressen von Verbinden verwandt wird.*?
Das gilt auch fiir Verbraucherverbinde.

Es ist auch nicht ersichtlich, mit welcher Legitimation der Kartellmehr-
erlos (der im Einzelfall Groenordnungen von jeweils mehreren hundert
Millionen Euro erreichen kann) ausgerechnet zur Finanzierung von Ver-
bandsinteressen verwandt werden soll.

Letztlich handelt es sich auch bei den Verbraucherverbinden um Ver-
biande zur Verfolgung der Partikularinteressen einer bestimmten Interes-

31 BGH, Beschluss vom 10.12.2008 — KVR 2/08 —, S. 6 f. der Beschlussausfer-
tigung.

32 Vgl. aktuell Bundeskartellamt, Beschluss v. 19.3.2012, B-10 16/09 (,,Entega®).

33 So aber Fezer, Zweckgebundene Verwendung von Unrechtserlgsen und Kartell-
buBlen zur Finanzierung der Verbraucherarbeit, Gutachten im Auftrag des Ministeri-
ums fiir Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur und Verbraucherschutz des
Landes Nordrhein-Westfalen, S. 52 f.
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sengruppe, die nicht notwendig mit dem Kreis der tatsdchlich Geschadig-
ten ilibereinstimmt.

Anders als staatliche Verfolgungsorgane sind die Verbraucherverbiande —
wie auch andere Interessenverbinde — letztlich weder demokratisch legi-
timiert noch dem offentlichen Interesse verpflichtet. Sie sind bei der Ab-
schopfung des Mehrerloses insbesondere nicht an Zusagen im Rahmen
der Bonusregelung gebunden und brauchen auf deren Funktionsfihigkeit
keine Riicksicht zu nehmen.**

Vielfach scheidet eine Riickerstattung an die tatsdchlich Geschéddigten —
etwa aufgrund deren Anonymitit — aus. Dann ist es nach wie vor sachge-
recht, den Kartellmehrerlos dem Bundeshaushalt — und damit der All-
gemeinheit (und damit jedenfalls mittelbar auch den Geschidigten) — zu-
gutekommen zu lassen; und nicht einem bestimmten Verband, mit dem
die Geschidigten letztlich keinerlei Verbindung haben.

Soweit die finanzielle Forderung von Verbraucherverbédnden politisch ge-
wiinscht ist, konnen diese — wie schon heute gingige Praxis — in dem
politisch verantworteten Umfang aus dem Bundeshaushalt bezuschusst
werden. Ein Anspruch auf Auskehrung des Kartellmehrerloses an die
Verbinde selbst, dessen Hohe letztlich vollig losgelost von deren tatséch-
lichen Finanzbedarf und allein von Umfang und Schwere des Kartellver-
stoBes abhingig wire, und bei dem die Mittelzuweisung letztlich jedwe-
der parlamentarischen Kontrolle entzogen wire, ginge weit iiber das Ziel
einer angemessen Finanzausstattung der Verbraucherverbinde hinaus. Bei
einer flichendeckenden Mehrerlosabschopfung im Eigeninteresse des
Verbandes, von der letztlich auch der Bonusantragsteller nicht ausgenom-
men wire, drohte eine erhebliche Beeintrichtigung der Wirksamkeit der
Bonusregelung zulasten der Effektivitit der Kartellverfolgung insgesamt.

SchlieBlich dient auch die von der Kommission vorgeschlagene gesetz-
liche Vermutung, dass der gesamte Kartellaufpreis vollstindig bis auf die
letzte Marktstufe weitergewilzt wurde, allein dazu, die Klagebefugnis in
der Hand der Verbraucherverbinde zu biindeln. Gleichwohl entspricht
eine so weitreichende Vermutung in vielen Fillen nicht den 6konomi-
schen Realititen. In der Sache geht es um eine Beweislastumkehr zulas-
ten des Beklagten. Dieser wird in der Regel auch den Gegenbeweis nicht
erbringen konnen. Denn die hierfiir erforderlichen Informationen liegen
auf der Ebene der Zwischenerwerber. Diese sind aber nicht Partei des Zi-
vilverfahrens. Eine Verpflichtung zur Aufdeckung der wettbewerbsrele-
vanten Preiskalkulation gerade gegeniiber dem Hersteller ist den Zwi-
schenerwerbern weder zumutbar noch wettbewerbspolitisch akzeptabel®”.

3 Vgl. Meefen (s. Fn. 6), S. 625.
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* Auch die Einfiihrung von Ausforschungsinstrumenten in der Hand Pri-
vater sehen wir kritisch.

In Deutschland ist die Durchsuchung von Geschiftsunterlagen domaine
reservé des Bundeskartellamts, der Staatsanwaltschaften und ggf. der
Kommission; diese sind auf das Allgemeininteresse verpflichtet und
grundrechtlichen Bindungen unterworfen.

In der Hand privater Parteien bergen die von der Kommission vor-
geschlagenen Offenlegungsinstrumente hohes Missbrauchspotential zur
Ausspdhung von Geschiftsgeheimnissen. Die blole Drohung mit der sog.
discovery hat sich in anderen Rechtsordnungen als Instrument erwiesen,
kostspielige setftlements selbst dort zu erzwingen, wo der Kldger — bei
Licht betrachtet — kaum eine Aussicht auf Erfolg gehabt hitte. Der deut-
sche Gesetzgeber hat mit gutem Grund einen Ausforschungsbeweis aus
dem Zivilverfahren ausgeschlossen. Dabei sollte es bleiben.

* Meine Damen und Herren, vor allem aber haben wir Sorge um die Effek-
tivitdt der hoheitlichen Kartellverfolgung.

Bei der beabsichtigten massiven Zunahme von Verbandsklagen, die in
der Biindelung von Anspriichen einer gesamten Marktstufe zu enormen
Schadensersatzsummen fiihren konnen, droht die Erfolgsgeschichte der
kartellbehordlichen Bonusregelungen unterlaufen zu werden. Ein Unter-
nehmen wird es sich mit gutem Grund zweimal iiberlegen, einen Kron-
zeugenantrag zu stellen, wenn es sich zivilrechtlichen Haftungsrisiken ge-
geniibersieht, die in der Hohe an das erlassene Buflgeld heranreichen,
dieses im Einzelfall sogar iibersteigen konnen.

Schon jetzt konnen wir beobachten, dass in vielen Fillen Rechtsmittel
gegen Entscheidungen des Amtes vor allem deshalb eingelegt werden,
um die Bindungswirkung der Entscheidung in einem nachfolgenden
Schadensprozess auszuschliefen. Dies bindet erhebliche Ressourcen der
behordlichen Verfolgung und macht settlements im Sinne einer effektiven
Abstellung der Wettbewerbsbeschrinkung schwierig bis unmoglich.

* In den Vereinigten Staaten belasten die Kosten der Rechtsdurchsetzung
durch private Schadensersatzklagen die amerikanische Volkswirtschaft ei-
ner aktuellen Studie zufolge um insgesamt jéhrlich mittlerweile 261 Mil-
liarden US-Dollar.

In Deutschland hat sich die Aufgabenverteilung zwischen hoheitlicher
Rechtsdurchsetzung einerseits und Streitbeilegung durch die Zivilgerichte
andererseits bewihrt. Dies gilt in besonderem Malie fiir die Durchsetzung
des Kartellrechts.

35 Vgl. ausfiihrlich Meeflen (s. Fn. 6), S. 587 ff.
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Private Kartellrechtsdurchsetzung verfolgt in allererster Linie private In-
teressen. Dies ist vollig legitim. Bei allen Erleichterungen zugunsten der
Klégerseite ist aber zu beachten, dass private Klidger — und dies gilt auch
fiir Verbraucherverbidnde — auf die Funktionsfihigkeit einer effektiven
Wettbewerbsaufsicht im Allgemeininteresse keine Riicksicht zu nehmen
brauchen.

Die Effektivitit der behordlichen Kartellrechtsdurchsetzung muss auch in
Zukunft Vorrang haben gegeniiber einer Instrumentalisierung privater
Klageaktivitit.

e Wir haben gesehen, dass die offentliche und private Kartellrechtsdurch-
setzung von ihrer Grundkonzeption her unterschiedliche Zielfunktionen
verfolgen. Gleichwohl bliebe die freiheitssichernde Wirkung des Kartell-
rechts ohne die private Initiative und die Wiedergutmachung der durch
Kartelle verursachten individuellen Nachteile in ihrer Entfaltung be-
grenzt. Auf der anderen Seite ist auch die private Durchsetzung in vielen
Fillen auf die behordlichen Vorarbeiten angewiesen.

Wir haben in Deutschland, was den rechtlichen Rahmen der Kartell-
rechtsdurchsetzung anbelangt, ein gut austariertes Gleichgewicht erzielt:
Private und Public enforcement gehen mittlerweile wirkungsvoll Hand in
Hand. Dieses Gleichgewicht sollte man durch gesetzgeberische Aktivitd-
ten auf EU-Ebene nicht leichtfertig zur Disposition stellen.
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Aufdeckung — Abschreckung — Kompensation

Wechselwirkungen und Zielkonflikte der privaten
und offentlichen Kartellrechtsdurchsetzung

Von Stefan Thomas, Tiibingen

I. Einleitung

Die Durchsetzung des Kartellrechts — insbesondere des Kartellverbots bei
Hardcore-Beschriankungen — hat sich in den letzten Jahren als ein wichtiges,
eigenstindiges Themengebiet in Wissenschaft und Praxis etabliert. Noch
vor zehn Jahren hielt sich die Verhingung von Bufigeldern wegen Kartell-
verstolen in einem begrenzten Rahmen. Zivilrechtliche Schadenersatzkla-
gen bei Hardcore-Kartellen gab es wegen der restriktiven Rechtsprechungs-
linie des BGH' praktisch nicht. Dies dnderte sich, seit sich die Kommission
bei ihrer Bufigeldverhingung zunehmend von dem olympischen Grundsatz
,citius, altius, fortius* (also: ,,schneller, hoher, stizirker/weiter“)2 leiten lief
und unter jedem neuem Wettbewerbskommissar ein neues Rekordbufigeld
verkiindet wurde. Man muss sich nur die Zahlen vergegenwértigen: in den
Jahren 1995-1999 wurden fiir VerstoBBe gegen das EU-Kartellrecht durch
die Kommission insgesamt Bufigelder von knapp 300 Millionen Euro ver-
hingt. 10 Jahre spiter, im Zeitraum von 2005-2009, waren es bereits knapp
10 Milliarden Euro.® GeldbuBen gegen einzelne Unternehmen bzw. Unter-
nehmensgruppen bewegen sich lingst in der Groflenordnung von einer Mil-
liarde Euro.* Weltweit ist dieses BuBgeldniveau mittlerweile beispiellos.

' BGH, Urt. v. 23.10.1979, WuW/E BGH 1643, 1645 — BMW-Importe; Urt. v.
25.01.1983, WuW/E BGH 1985, 1988 — Familienzeitschriften. Siehe zum Ganzen
Bornkamm, in: Langen/Bunte, 11. Aufl,, § 33 GWB Rn. 17 f.

2 Nach Dreher (2009b), S. 398.

3 Quelle: Cartel Statistics, verfiigbar auf der Homepage der Kommission.

4 Das derzeit hochste BuBgeld gegen ein einzelnes Unternehmen betrigt EUR
896 Mio. (gegen Saint-Gobain im sog. Autoglas-Kartell, insgesamt wurden dort
EUR 1,38 Mrd. verhédngt). Das davor hochste von der Kommission gegen ein Unter-
nehmen verhingte Buflgeld lag bei EUR 497,2 Mio. Die Kommission hat es im
Mirz 2004 wegen eines VerstoBes gegen Art. 82 EG (Art. 102 AEUV) fiir eine Zu-
widerhandlung in einem Zeitraum von fiinfeinhalb Jahren gegen Microsoft verhdngt
(davon zu trennen das am 27.02.2008 festgesetzte Zwangsgeld i.H.v. EUR 899
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Parallel dazu hat sich — ma3geblich angestolen durch das ,,Courage*-Ur-
teil des EuGH® — das private enforcement stark weiterentwickelt. Der Ge-
setzgeber hat durch die 7. GWB-Novelle von 2005 die Anspruchsgrundlage
des § 33 GWB verschirft. Wihrend der BGH nach der alten Rechtslage
den Kunden eines Hardcore-Kartells Schadenersatzanspriiche regelmiBig
Versagte,6 stellt das Gesetz nunmehr klar, dass jeder Betroffene, der einen
Schaden durch kartellrechtswidrige Verhaltensweisen erlitten hat, diesen
einklagen kann.

Diese Rechtsentwicklung wird begleitet durch weitere Gesetzgebungsvor-
schldge der EU-Kommission, die etwa die Einfiihrung von Sammelklagen
nach US-amerikanischem Vorbild angestrebt hat.” Die Verschiirfung des pri-
vate enforcement hat mittlerweile zu einer Vielzahl von Schadenersatzpro-
zessen gefiihrt.® Der BGH hat vor einigen Wochen dazu in einem grund-
legenden Urteil in dem Fall ,,ORWI* erstmals wichtige Weichenstellungen
vorgenommen,’ worauf gleich zuriickzukommen ist.

Mio., COMP/37.792). Bis zu diesem Zeitpunkt hatte das hochste in einem Verfahren
wegen Verletzung des Art. 82 EG festgesetzte Bufigeld bei EUR 75 Mio. gelegen.
Hinsichtlich Art. 81 EG (Art. 101 AEUV) lag das hochste von der Kommission ge-
geniiber einem Unternehmen verhingte BufBligeld bis zu diesem Zeitpunkt bei ca.
EUR 479,7 Mio., festgesetzt gegen ThyssenKrupp im Fall Elevators and Escalators.
Davor betrug es EUR 462 Mio., verhingt gegen Hoffmann-LaRoche im Jahr 2001 —
insgesamt lag das BufBigeld aller Mitglieder des sanktionierten Vitaminkartells bei
EUR 855 Mio. Im Mai 2006 hat die Kommission gegen ein Kartell von Acrylglas-
herstellern wegen Preisabsprachen Geldbuflen in Hohe von EUR 344,5 Mio. ver-
hingt (EG-Kommission, Pressemitteilung v. 31.5.2005, IP/06/698 — Acrylic glass).
Im Januar 2007 sanktionierte die Kommission ein Kartell fiir gasisolierte Schaltanla-
gen mit Bufigeldern von insgesamt rund EUR 750 Mio., wobei allein auf Siemens
Deutschland mehr als EUR 396 Mio. entfielen (EG-Kommission, Pressemitteilung
v. 24.1.2007, IP/07/80).

> EuGH, Urt. v. 20.06.2001, Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 — Courage und
Crehan.

¢ BGH, a.a.O. (Fn. 1).

7 EU-Kommission, Weilbuch, Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts, KOM(2008) 165 endg., Nr. 2.1 (S. 4 f.). Anders als i.d. USA
soll es aber keine opt-out-Gruppenklagen geben.

8 Bislang liegen drei erfolgreiche Schadenersatzklagen gegen Hardcore-Kartell-
teilnehmer vor: BGH, Urt. v. 28.06.2011, WuW/E DE-R 3431- ORWI; KG, Urt. v.
01.10.2009, WuW/E DE-R 2788 — Berliner Transportbeton; LG Dortmund, Urt. v.
01.04.2004, WuW/E DE-R 1352 — Vitaminpreise Dortmund. Weitere Klagen sind
anhingig, etwa die Klage von CDC gegen die Teilnehmer des ,,Zementkartells* am
OLG Diisseldorf, Az.: 34 O (Kart) 147/05, die Klage von CDC gegen Teilnehmer
des ,,Bleichmittelkartells” am Landgericht Dortmund, Az.: 13 O 23/09 (Kart) und
die Klage von HuK gegen Teilnehmer des ,,Autoglaskartells“ am LG Diisseldorf
(Az. unbekannt).

° BGH, Urt. v. 28.06.2011, WuW/E DE-R 3431- ORWI.
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Die enforcement-orientierte Kartellpolitik fiihrt schlieBlich zu immer
neuen Vorschlidgen, wie die Sanktionierung von Wettbewerbsverstolen er-
leichtert und verschirft werden kann. So wurde etwa angeregt, das Kosten-
risiko von Schadenersatzklagen durch Implementierung eines ,,Prozesskos-
ten-Fonds“ bei der EU-Kommission zu reduzieren.'® Der Verbraucher-
schutzminister von Nordrhein-Westfalen hat unlidngst — gestiitzt auf ein
Gutachten des rechtswissenschaftlichen Kollegen Fezer — die Idee ent-
wickelt, einen Teil der erzielten KartellbuB3gelder an Verbraucherschutzver-
binde weiterzuleiten. Diese beiden Beispiele stehen lediglich pars pro toto
fiir das enorme Interesse in Praxis und Wissenschaft an Fragen der Kartell-
rechtsdurchsetzung; und der Vorschlag aus Nordrhein-Westfalen zeigt auch,
dass ,,die Politik* das Thema wegen ihres potentiellen Verbraucherbezugs
mittlerweile fiir sich entdeckt hat. Daher ist sicherlich eine Sorge derzeit
vollig unbegriindet: dass ndmlich irgendeine Mdoglichkeit, wie die offent-
liche oder zivilrechtliche Kartellrechtsdurchsetzung weiter verschirft wer-
den konnte, noch nicht erortert worden wire. Derlei Fragen werden daher
auch nicht den Gegenstand dieses Beitrags bilden. Vielmehr soll dieser sich
mit den Wechselwirkungen und Zielkonflikten der privaten und 6ffentlichen
Kartellrechtsdurchsetzung befassen. Insoweit wird es um zwei Fragenkreise
gehen:

Erstens werden die Wechselwirkungen zwischen offentlich-rechtlichem
und privatem Vollzug behandelt. Insoweit bringt die parallele Fortentwick-
lung sowohl des public- als auch des private enforcement die Gefahr mit
sich, dass es zu einem ,,unkoordinierten over-enforcement kommt. Denn
bei der BuBigeldbemessung bleiben nach geltender Praxis mogliche Scha-
denersatzklagen unberiicksichtigt, ebenso wie auf die Schadenersatzsummen
fillige BuBgelder nicht angerechnet werden. Diese offentlich- und zivil-
rechtlichen Doppelwirkungen eines Kartellverstoes konnen leicht zur wirt-
schaftlichen Uberforderung eines betroffenen Unternehmens fiihren. Es
wird zu kldren sein, inwieweit ein solcher Rechtszustand mit dem Kern-
anliegen des Kartellrechts, einen unverfilschten Wettbewerb zu schiitzen,
vereinbar ist.

Zweitens stellt sich die Frage, wie mit Zielkonflikten zwischen der of-
fentlichen und der privaten Kartellrechtsdurchsetzung umgegangen werden
soll. Dies betrifft insbesondere die Rolle von Kronzeugenprogrammen. Pri-
vilegierungen durch Erlangung von BuBgeldfreiheit als Gegenleistung fiir
die Aufdeckung eines Kartells werden konterkariert, wenn zugleich die zi-
vilrechtliche Haftung — die durch einen erfolgreichen Kronzeugenantrag
nicht ausgeschlossen ist — verschirft wird."" Der Europiische Gerichtshof

10" Bernhard (2010), S. 180 ff.
' Mciger/Zimmer/Milde (2009), S. 886.
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hat sich unldngst in seinem Urteil in der Rechtssache ,,Pfleiderer in die-
sem Zusammenhang mit dem Problem befasst, inwieweit ein Schaden-
ersatzkldger Einsicht in die bei der Behorde befindlichen Kronzeugen-
antriige verlangen kann.'> Der EuGH hat den Konflikt aber nicht selbst auf-
gelost, sondern hat den Mitgliedstaaten den Ball zuriickgespielt.

II. Die Gefahr eines unkoordinierten over-enforcement
1. Das Problem

Wenn man sich die eingangs geschilderten Entwicklungen vergegenwdr-
tigt, dringt sich die Frage auf, ob das Nebeneinander eines sich eigendyna-
misch verschiarfenden Bufigeldregimes und einer durch Gesetzgebung und
Rechtsprechung ausgeweiteten kartellschadenersatzrechtlichen Haftung
nicht mittlerweile eine Grenze erreicht hat, die das Gegenteil von dem be-
wirkt, was eigentlich beabsichtigt ist: ndmlich die Sicherstellung eines funk-
tionsfahigen Wettbewerbs. Wenn man losgelost vom Freiheitsparadigma der
ordo-liberalen Wettbewerbspolitik die Effizienz zumindest auch als ein Ziel
des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes ansieht'* — und viele sehen da-
rin den eigentlichen und ausschlieBlichen Sinn —, dann muss es auch das
Ziel des Kartellsanktionsrechts sein, die erforderliche Abschreckung — und
das ist von grofer Bedeutung — mit geringstmdglichen EffizienzeinbuBen
zu erzielen. Sehr schnell kann jedoch die Beteiligung an einer Kartellzuwi-
derhandlung, die mitunter sogar gegen den Willen und die Vermeidungs-
bemiihungen des Managements erfolgt, zur (bildlich gesprochen) ,,wirt-
schaftlichen Todesstrafe fiihren, weil die betroffenen Unternehmen durch
die kumulativen offentlichen und privaten Rechtsfolgen iiberfordert sind.
Dies zugrunde gelegt, sollen zunidchst zum Kartellbulgeldrecht einige kriti-
sche Thesen formuliert werden. Sodann ist auf einige Grundfragen des Kar-
tellschadenersatzrechts einzugehen, die ebenfalls in Zusammenhang mit die-
sem Risiko stehen.

2. Thesen zum Kartellbufigeldrecht

a) Die aktuelle Hohe der Unternehmensgeldbuf3en
in der EU ist wettbewerbsschédlich

Die erste These hierzu lautet, dass die Hohe der Unternehmensbuflen, die
im EU-Kartellrecht erreicht wird, mittlerweile effizienzvernichtend und

12 EuGH, Urt. v. 14.06.2011, C-360/09, WuW/E EU-R 1976 — Pfleiderer.
13 Zum Ganzen Thomas (2011a), S. 486 ff.
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wettbewerbsschédlich ist. Die rechtlichen Rahmenbedingungen sollen kurz
erldutert werden: Erméchtigungsgrundlage fiir die Verhdngung von Bufigel-
dern im europidischen Recht ist Art. 23 der Verordnung 1/2003. Die einzige
Begrenzung, die das Gesetz insoweit enthilt, besagt, dass die Sanktion nicht
mehr als 10% des Unternehmensumsatzes betragen darf. Diese 10%-Grenze
bezieht sich nach der Rechtsprechung des EuGH auf den Umsatz der ge-
samten wirtschaftlichen Einheit, also grundsitzlich des gesamten Kon-
zerns."* Unerheblich ist dafiir, ob die Konzernmuttergesellschaft in den
Wettbewerbsverstofl involviert war oder auch nur Kenntnis davon hatte.
Ausreichend ist, dass eine Tochtergesellschaft an der Zuwiderhandlung be-
teiligt war."

AuBlerdem ist die 10%-Klausel nach der Rechtsprechung des EuGH als
bloBe Kappungsgrenze zu verstehen.'® Das bedeutet, dass sie nicht die
denkbare Hochststrafe fiir die denkbar schwerste Art einer Zuwiderhand-
lung darstellt. Vielmehr kann die Kommission die Sanktion nach im we-
sentlichen freien Ermessen verhdngen, muss diese nur im Ergebnis auf 10%
des Konzernumsatzes kappen. Sie kann also auch bei leichten oder mitt-
leren VerstoBen bis an diese 10%-Grenze gehen.

Es wurde eingangs bereits darauf hingewiesen, zu welchen absoluten
BufBlgeldzahlen dieses Sanktionsregime mittlerweile gefiihrt hat. Eigenartig
an dieser Entwicklung ist, dass die 6konomischen Folgen dieser Sanktionie-
rungspolitik bislang kaum hinterfragt wurden. Das erstaunt den Juristen
umso mehr, als die tatbestandlichen Fragen des Kartellrechts aus dem
Blickwinkel des more economic approach mittlerweile gleichsam mikrosko-
pisch genau betrachtet werden. Auf der Rechtsfolgenebene scheint man sich
aber von ginzlich undkonomischen Erwidgungen leiten zu lassen und eher
dem Talionsprinzip zu folgen — also ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn®.

14 EuGH, Urt. v. 10. September 2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Tz. 60 —
AKZO; ferner EuGH, Urt. v. 12. Juli 1984, Rs. 170/83, Slg. 1984, 2999 LS — Hy-
drotherm (= Leichtmetallheizkorper).

15 EuGH, Urt. v. 10. September 2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237,
Tz. 60 ff. - AKZO.

16 Die Rechtsprechung ldsst es also zu, dass die Kommission im Rahmen der Be-
rechnung des Buflgelds mit vorldufigen Endbetrigen arbeitet, die {iiber der
10%-Grenze liegen, sofern die BuBie im Ergebnis auf einen Wert innerhalb der
10%-Grenze reduziert wird; EuGH, Urt. v. 28. Juni 2005, Rs. C-189/02 P,
Slg. 2005, 1-5425, Rn. 278 — Dansk Rgrindustri: ,,Wie das Gericht zutreffend fest-
gestellt hat, verbietet Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 der Kommission
somit nicht, bei ihrer Berechnung einen Zwischenbetrag heranzuziehen, der diese
Grenze iibersteigt. Ebenso wenig untersagt er, Zwischenberechnungen, mit denen
Schwere und Dauer der Zuwiderhandlung Rechnung getragen wird, an einem iiber
der Obergrenze liegenden Betrag vorzunehmen.®; EuG, Urt. v. 20. Mirz 2002,
T-23/99, Slg. 2002, 1I-1705, Rn. 287 ff. — LR AF.
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Dass ein BuBgeld von 10% des Konzernumsatzes ganz erhebliche Effi-
zienzen vernichtet, wird schnell deutlich, wenn man sich vor Augen fiihrt,
dass die durchschnittliche Umsatzrendite der im Dax 30 gelisteten Unter-
nehmen relativ gering ist. Sie lag 2009 bei ca. 3% und ist 2010 nur auf ca.
7% angestiegen.'” Dabei konnen diese Werte in anderen EU-Mitgliedstaa-
ten durchaus deutlich schlechter ausfallen. Das bedeutet, dass ein einziges
Buf3geld den Gewinn von mehreren Jahren entziehen kann. Die betroffenen
Unternehmen konnen weniger investieren und werden im Wettbewerb zu-
riickgeworfen. Es verwundert daher auch nicht, dass sich in den letzten
zwei Jahren die Fille gehéduft haben, in denen die Kommission sogenannten
inability to pay-Antriigen stattgeben musste.'® Dem Unternehmen muss also
eine BuBlgeldermiBigung oder ein BuBligelderlass gewihrt werden, damit das
Buf3geld nicht die Unternehmensinsolvenz auslost.

Noch radikaler (wenngleich in der Praxis noch nicht vollends aus-
geschopft) sind die rechtlichen Befugnisse fiir UnternehmensbufBigelder
mittlerweile im deutschen Recht. Wéhrend im EU-Recht das BuBigeld ge-
gen die Konzernmutter und die verantwortliche Tochtergesellschaft als Ge-
samtschuldner verhéngt wird (also juristisch gesehen auf mehrere Schultern
verteilt ist),19 ist dies im deutschen Recht anders. Hier wird in den Fillen,
in denen — wie hiufig — die Tochtergesellschaft ohne Involvierung der
Mutter rechtswidrig gehandelt hat, ein BuBligeld nur gegen die betreffende
Tochtergesellschaft verhingt. Die Mutter ist in die Zahlung dieses Buflgel-
des also nicht als Gesamtschuldnerin mit einbezogen. Gleichwohl bemisst
sich die Hohe des gegen die Tochtergesellschaft zu verhingenden Bufigelds
ebenso wie im EU-Recht an einer auf den Konzernumsatz bezogenen
10%-Grenze. Das bedeutet also, dass eine gegen die betreffende Tochterge-
sellschaft verhdngte Geldbufle leicht das Zigfache des Umsatzes dieser ju-
ristischen Person betragen kann. Gesellschaftsrechtliche Ausgleichsansprii-
che gegen die Muttergesellschaft bestehen in der Regel nicht, so dass in
diesen Fillen — auf Einzelheiten der Begriindung wird hier verzichtet — die
Bufigeldverhdngung selbst unmittelbar die Insolvenzantragspflicht der
Tochtergesellschaft auslost.””

7 Ernst & Young, Analyse der Geschiftsberichte der Dax-30-Unternehmen
2009/2010, S. 18. Abrufbar unter: http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Ent
wicklung_der_Dax-30-Unternehmen_2009-10/$FILE/Dax-30%20Praesentation %20
2011.pdf. Zuletzt abgerufen am 29.03.2012.

18 Siehe EU-Kommission, Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geld-
buflen gemil Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003,
ABI. 2006 Nr. C 210/2, Tz. 35; dazu Stockmann (2012), S. 22 ff.

19 Kling/Thomas (2007), § 8 Rn. 72 m.w.N.

20 Siehe dazu im Einzelnen Thomas (2011b), S. 687 ff.
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Dies fiihrt zu der Schlussfolgerung, dass die gesetzlichen BuBgeldhtchst-
grenzen dringend der Korrektur bediirfen. Losgeldst von allen verfassungs-,
grund- und EMRK-rechtlichen Einwinden, die gegen dieses BuB3geldregime
geltend gemacht werden kénnen (worauf hier nicht einzugehen ist)?!, lassen
sich solche Rechtsfolgen 6konomisch nicht mehr rechtfertigen. Bei den be-
schriebenen Summen ist immer zu beriicksichtigen, dass neben diese noch-
mals zivilrechtliche Schadenersatzforderungen treten konnen, die mitunter
dieselbe GroBenordnung erreichen. Freilich ist einem Missverstdndnis deut-
lich vorzubeugen: Es geht mit diesem petitum keineswegs darum, Kartell-
absprachen zu bagatellisieren. Aber die Androhung der wirtschaftlichen
Existenzvernichtung ist keine ©konomisch fundierte Reaktion eines auf
Wettbewerbsfreiheit und Effizienzsteigerung gerichteten Gesetzes.

b) Mangelnde Effizienz der Unternehmensbuflen

Dies fiihrt zur zweiten These im BuBgeldrecht: Losgelost von den effi-
zienzvernichtenden Effekten der hohen Unternehmensbufien ist auch deren
Effektivitdt hinsichtlich der Abschreckung zweifelhaft. Das Problem liegt
darin, dass die juristische Person bzw. der Konzern oder die wirtschaftliche
Einheit juristische Fiktionen sind. Die juristische Person handelt nicht selbst,
bildet nicht selbst ihren Willen und kann daher auch nicht eigenhédndig Ge-
setze verletzen, sondern handelt durch ihre Repridsentanten. Auch wenn die
juristische Person ohne weiteres grundrechtsfihig ist,”® wenn sie Triger von
Rechten und Pflichten sein kann und im Rechtsverkehr somit als Adressat —
auch fiir eine Bulgeldverfiigung — in Betracht kommt, so miissen die Sank-
tionsappelle daraufhin {iberpriift werden, ob sie auch auf diejenigen Ent-
scheidungstriager effektiv einwirken, die den Willen fiir die juristische Per-
son bilden. Die Wirkungen der Unternehmensbufie miissten also gleichsam
in umgekehrter Richtung der Handlungszurechnung auf die tatsdchlich agie-
renden natiirlichen Personen durchschlagen. Das ist jedoch kaum der Fall:

Im deutschen Recht existiert eine eigenstindige buBgeldrechtliche Verant-
wortlichkeit des Unternehmensmanagements. Es kann gegen einen Manager

2l Hierzu im Einzelnen Méschel (2010a); ders. (2010b); Schwarze/Bechtold/
Bosch (2008); Schwarze (2003), S. 267 f.; Thomas (2012a); ders. (2011a); aus der
Wirtschaftspresse siehe nur The Economist, Unchained watchdog — Businesses think
Europe’s trustbusters should be kept on a tighter leash, 18. Februar 2010, p. 65-66,
abrufbar unter: http://www.economist.com/node/15546333, zuletzt abgerufen am
29.03.2012. Die geltende Praxis insoweit hingegen verteidigend zuletzt Ackermann
(2012).

22 Hierzu Art. 19 Abs. 3 GG: “Die Grundrechte gelten auch fiir inldndische juris-
tische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.” Sowie
Thomas (2012b), p. 16.
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eine Individualbule von bis zu einer Million Euro verhidngt werden, wenn
dieser aktiv an der Zuwiderhandlung beteiligt war oder seine Aufsichts-
pflichten im Unternehmen verletzt hat.> Diese Sanktionsbefugnisse werden
in der Praxis auch genutzt.”* Gerade angesichts dessen stellt sich dann aber
die Frage, welche zusitzliche Abschreckungswirkung eine so hohe Unter-
nehmensbufBle noch haben kann, wie sie das deutsche Kartellrecht neben der
ManagerbuBBe zusitzlich erlaubt, wenn diese Unternehmens-Sanktion im Er-
gebnis das Zigfache des Umsatzes der juristischen Person betragen kann.
Man kann insoweit jedenfalls kaum damit argumentieren, dass die Unter-
nehmensbufle erforderlich sei, um rechtswidrige Unternehmensgewinne ab-
zuschopfen. Hierfiir enthilt das GWB mit § 34 ein eigenstidndiges Abschop-
fungsinstrument. Aulerdem besteht die Mdglichkeit privatrechtlicher Scha-
denersatzklagen.

Auch im EU-BuBigeldrecht ist fraglich, inwieweit die Unternehmensbufle
motivatorisch auf das Verhalten der Entscheidungstriger einzuwirken ver-
mag. Das EU-Bufigeldrecht ist entpersonalisiert. Das bedeutet, dass zwar
alle Verhaltensweisen von Unternehmensmitarbeitern der juristischen Person
und letztlich sogar der wirtschaftlichen Einheit bzw. dem Konzern als fikti-
vem Gebilde zugerechnet werden.”> Es besteht aber keinerlei persénliche
bulgeldrechtliche Verantwortlichkeit der handelnden Mitarbeiter bzw. des
Managements. Vollig irrelevant fiir die Moglichkeit der Verhdngung des
Bufgelds und die Hohe desselben ist nach gingiger Praxis auch die Frage,
inwieweit sich das Management durch entsprechende compliance-Pro-
gramme fiir eine Verhinderung von KartellverstoBen eingesetzt hat.?® Dies
geht soweit, dass die Kommission in Einzelfillen die Existenz von compli-
ance-Programmen sogar als strafschérfend berticksichtigt hat, weil die Fest-
stellung des VerstoBles ja gezeigt habe, dass die Bemiihungen nicht ausrei-
chend waren.?’ Ein solches BuBigeldregime, das sich von individuellen Ver-
antwortlichkeiten und dem Gedanken des Organisationsverschuldens im
Unternehmen génzlich abkoppelt, ist nicht nur rechtsstaatlich problema-
tisch,28 sondern auch hochst ineffizient. Es ist ineffizient, weil es sich im
Ergebnis um eine Erfolgshaftung des Unternehmens fiir seine Mitarbeiter

23 Siehe §§ 9, 130 OWiG.

2 BGH, Beschl. v. 19.06.2007, WuW/E DE-R 2225 — Papiergrofhandel; BGH,
Beschl. v. 28.06.2005, WuW/E DE-R 1567 — Transportbeton I.

%5 Die Details dieser Zurechnungsvorginge sind hier nicht zu vertiefen. Zu den
Einzelheiten siehe zuletzt Thomas (2012b).

% Joaquin Almunia (2010). Nachweise zur Entscheidungspraxis bei Thomas
(2012b), p. 19.

27 EG-Kommission v. 14.10.1998 — COMP/33.708, ABI. EG 1999 Nr. L 76, S. 1
Tz. 208 — PO/British Sugar.

28 Dazu Thomas (2012b).
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handelt, ohne dass der Frage der Wahrnehmung von Vermeidungsbemiihun-
gen durch die zustindigen Verantwortungstriger im Unternehmen eine Be-
deutung beigemessen wird. Anders gewendet: Die Furcht des Managements
vor einer Kartellsanktion ist wegen des Schadens fiir das Unternehmen grof3.
Zugleich herrscht aber auch die Erkenntnis, dass alle compliance-Malnah-
men im Ergebnis sinnlos waren, wenn es dennoch zu einem Verstol kommt.
Dem Management wird damit letzten Endes eine Art ,,Wohlverhaltensgaran-
tie” fiir alle im Konzern angestellten Mitarbeiter abverlangt, die so niemand
abgeben kann. Das leuchtet sofort ein, wenn man sich die Mitarbeiterzahlen
eines Grofkonzerns vor Augen fiihrt und zugleich bedenkt, welche Restrik-
tionen in der Uberwachung von Mitarbeitern zugleich das Arbeitsrecht und
das Datenschutzrecht darstellen. Rechtsverstofle durch einzelne — sei es im
Kartellrecht oder im Straenverkehrsrecht, im Kapitalmarktrecht oder im
Arbeitsschutzrecht — wird es also immer geben. Wenn man das Unternehmen
als Gesamtheit hierfiir belangen will, muss auch ein Organisationsverschul-
den im Unternehmen nachgewiesen werden. Diese Frage ist dem EU-Buf3-
geldrecht aber vollig gleichgiiltig. Man kann es daher auch anders formulie-
ren: Dass es im Unternehmen irgendwann zu einer Kartellzuwiderhandlung
kommen wird, ist prinzipiell nur eine Frage der statistischen Wahrschein-
lichkeit. Es hat aber keinen Sinn, den Eintritt statistischer Wahrscheinlich-
keiten zu bebufen, sondern es muss darauf abgestellt werden, ob das Ma-
nagement alles getan hat, um diese Wahrscheinlichkeit so gering wie mog-
lich zu halten. Dadurch kennzeichnet sich ein modernes und effizientes
Bufgeldregime. Und das macht die wenigstens sanktionsmindernde (richtig:
sanktionsausschlieBende) Beriicksichtigung ernsthaft praktizierter Compli-
ance-Programme erforderlich, wogegen sich die Kommission bislang stellt.

Losgelost von diesen Kritikpunkten erhebt sich auch die Frage, ob derart
hohe Unternehmensbuflen iiberhaupt erforderlich sein konnen, um abschre-
ckende Verhaltensappelle zu setzen. Das kann man bezweifeln. Zwar wer-
den Befiirworter der geltenden Praxis anfiihren, dass die BuBen immer noch
nicht hoch genug seien, da ja immer wieder neue Kartelle aufgedeckt wiir-
den. Dieses Argument sticht aber nicht: Erstens demonstriert vielmehr die
Tatsache, dass trotz des extremen Anstiegs der Unternehmensbufigelder in
den letzten Jahren die Anzahl der Kartelle nicht abzunehmen scheint, die
fragwiirdige Effektivitit dieses Sanktionskonzepts. Zweitens ist — wie ge-
zeigt — mittlerweile ein Bulgeldniveau erreicht, das ohnehin aus wirtschaft-
lichen Griinden kaum noch steigerungsfihig ist. Und drittens wird in der
Diskussion iiber die Sinnhaftigkeit von ,Exzessbulen” vielfach ausgeblen-
det, dass die Unternehmen diese Belastungen wiederum — soweit wie dies
moglich ist* — an die Kunden weitergeben werden. Die Milliardensummen

29 Und sie also nicht effizienzmindernd beim Unternehmen verbleiben, s.o.
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an Kartellbulen korrespondieren insoweit also mit erheblichen Belastungen
fiir die Verbraucher. Ingo Schmidt hat unlidngst auf diesen Effekt hingewie-
sen.’® In einer an consumer welfare orientierten Kartellpolitik scheint mir
dies ein befremdliches Ergebnis zu sein.

All’ das sollte Anlass geben, die Effektivitit extrem hoher Unterneh-
mensbufien grundsétzlich in Frage zu stellen, was zu einer Problematik der
offentlichen Kartellrechtsdurchsetzung fiihrt, die hier nur ganz kurz angeris-
sen werden kann: Es geht um die Frage, ob man Kartellverstole nicht bes-
ser als Straftaten verfolgen sollte, was etwa die Verhdngung von Haftstrafen
gegen Manager ermoglichen wiirde.

¢) KartellverstoBe als Straftaten?

Anders als in den USA oder im UK ist die Beteiligung an Hardcore-Kar-
tellen in Deutschland kein Strafdelikt. Unter bestimmten Voraussetzungen
kann zwar fiir die Teilnehmer an einer Wettbewerbsbeschrinkung der Be-
trugstatbestand des § 263 StGB greifen, und es gibt auch einen speziellen
Tatbestand des Submissionsbetrugs in § 298 StGB. Fiir den weiten Bereich
,hormaler” Hardcore-Beschrinkungen greift das StGB jedoch nicht, so dass
Unternehmensrepridsentanten nur buflgeldrechtlich zur Verantwortung gezo-
gen werden konnen. Daher sind in Deutschland insbesondere keine Haft-
strafen fiir Kartellteilnehmer®' moglich.

In den USA und seit einiger Zeit im UK sieht dies anders aus. In den
USA spielt die strafrechtliche Verfolgung einschlieBlich der Verhingung
von Haftstrafen seit jeher eine zentrale Rolle in der Kartellverfolgung.®> Es
kommt durchaus vor, dass bei internationalen Kartellen auch deutsche Mit-
arbeiter deutscher beteiligter Unternehmen in den USA inhaftiert werden.
Im UK wurde ein Straftatbestand fiir Kartellzuwiderhandlungen im Jahre
2002 eingefiihrt.*> Im Marineschliuche-Kartell wurde im Jahre 2008 erst-
mals eine Haftstrafe fiir einen Kartellteilnehmer verhingt.>*

In Deutschland hat es in den letzten Jahren in Rechtswissenschaft und
-praxis Uberlegungen gegeben, ebenfalls Haftstrafen fiir Kartelltiter ein-
zufiihren.®® Der Gesetzgeber hat dies jedoch seit jeher abgelehnt, und sol-

30 Schmidr (2012).

31 Genauer: die involvierten Manager und Mitarbeiter der betroffenen Unterneh-
men.

32 Wagner-von Papp (2009), S. 1237.
3 Federmann (2006), S. 157.
34 Wagner-von Papp (2009), S. 1241.

35 Wagner-von Papp (2010); Scicker (2009); Mdschel (2007), S. 484; Federmann
(2006). Dagegen Dreher (2011a), S. 244.
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ches ist auch nicht im Rahmen der aktuellen 8. GWB-Novelle vorgesehen.
Fiir diese Zuriickhaltung gegeniiber dem scharfen Schwert des Strafrechts
lassen sich vor allem zwei Argumente anfiihren: Zum einen ist das Kartell-
verbot eine relativ unbestimmte gesetzliche Vorschrift. Der Tatbestand ist
bewusst weit formuliert, weil er eine Vielzahl unterschiedlicher denkbarer
Wettbewerbsbeschrinkungen erfassen muss. Im Strafrecht gilt aber der
Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG.*® Zum anderen lisst
sich die Frage aufwerfen, ob der Versto3 gegen das Kartellrecht wirklich
einen solchen Unrechtsgehalt aufweist, dass Haftstrafen hier verhiltnis-
méiBig wiren.

Beide Fragenkreise konnen hier nicht vertieft werden. Es ging mit Blick
auf die zu erdrternden Wechselwirkungen zwischen den offentlichen und
privaten Kartellrechtsdurchsetzungsebenen nur darum, den Bereich des
Strafrechts nicht zu tibersehen. Er ist ein Gebiet, das in anderen Liandern
eine deutlich groBere Rolle spielt als in Deutschland. Ob man in dieser Hin-
sicht aber ,,nachziehen* sollte, ist — wie hier skizziert — fraglich. Eine noch
zu priifende, differenziertere Losung konnte darin liegen, Straftatbestinde
nur fiir bestimmte, eng definierte Formen der Beteiligung an Hardcore-Kar-
tellen vorzusehen.

3. Kartellzivilrecht
a) Uberblick

Die ZweckmiBigkeit solcher gesetzgeberischer Schritte hiangt aber auch
davon ab, wie hoch das Abschreckungspotential der iibrigen kartellrecht-
lichen Rechtsfolgen ist. Und dies fiihrt zur zivilrechtlichen Vollzugsebene,
die im europdischen und deutschen Kartellrecht mittlerweile den zweiten
bedeutsamen Rechtsfolgenbereich darstellt. Da es auch insoweit vorliegend
um die Wechselwirkung mit der offentlich-rechtlichen Vollzugsebene geht,
soll hier nicht auf alle Einzelfragen des Kartellschadenersatzrechts einge-
gangen werden. Es sind lediglich kurz die rechtlichen Rahmenbedingungen
und der Stand der Rechtsentwicklung darzulegen, um sodann auf das Drei-
ecksverhiltnis von Schadenersatzrecht, Verwaltungsrecht und Buf3geldrecht
eingehen zu konnen.

Was also die Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche bei Hardcore-Kartel-
len anbelangt, so ist diese sowohl fiir Verstoe gegen EU-Kartellrecht —
also Art. 101 AEUV - als auch fiir das Kartellverbot des § I GWB* in
§ 33 Abs. 3 GWB zu finden. Danach hat derjenige, der sich schuldhaft an

36 Dreher (2011a), S. 240 f.
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einem Kartell beteiligt hat, den Schaden zu ersetzen, der durch das Kartell
bei anderen als den sog. Betroffenen entstanden ist. Die Schadenersatz-
pflicht trifft also das Unternehmen als Kartellteilnehmer. Inwieweit daneben
auch das Management personlich schadenersatzpflichtig ist, wird in der Li-
teratur diskutiert, soll hier aber nicht weiter interessieren.’® Aus den ergin-
zenden Vorschriften des BGB (§§ 830, 840) folgt des Weiteren, dass die
kartellbeteiligten Unternehmen als Gesamtschuldner haften.*® Gesamt-
schuldnerische Haftung bedeutet, dass Kunden, die durch das Kartell ge-
schidigt wurden, nicht nur von dem Kartellanten Schadenersatz verlangen
konnen, von dem sie ihre Waren bezogen haben, sondern auch von den an-
deren Kartellteilnehmern, selbst wenn sie mit diesen in keiner geschift-
lichen Verbindung gestanden haben (§ 421 BGB).

Eines der groften rechtsdogmatischen Probleme des Kartellschadenersatz-
rechts betraf die Frage, ob und inwieweit neben den unmittelbaren Kunden
der Kartellteilnehmer auch nachfolgende Marktstufen einen Schadenersatz-
anspruch gegen die Kartellanten haben konnen, soweit der Kartellschaden
nach unten ,durchgereicht wurde. Die Beantwortung dieser Frage steht
wiederum in Zusammenhang mit dem Problem der so genannten passing
on-defense.*® Darunter ist ein Verteidigungseinwand des Kartellanten zu
verstehen. Der Kartellteilnehmer kann sich moglicherweise gegen einen
Schadenersatzanspruch zur Wehr setzen, indem er nachweist, dass es dem
Geschidigten gelungen ist, die iiberhohten Kartellpreise auf nachfolgende
Marktstufen ,,abzuwilzen. Lange war umstritten, ob eine solche passing
on-defense im Rahmen des § 33 Abs. 3 GWB zulissig ist.*' Auf dogmati-
sche Einzelheiten soll hier nicht eingegangen werden. Jedenfalls hat der
Bundesgerichtshof in seinem Urteil in der Rechtssache ,,ORWI* nunmehr
klargestellt, dass erstens nicht nur die unmittelbare Marktgegenseite Scha-
denersatz verlangen kann, sondern auch alle nachfolgenden Marktstufen,
und dass zweitens die passing on-defense ein zulédssiger Verteidigungsein-
wand des beklagten Kartellanten ist.** Allerdings triigt der Kartellteilneh-
mer die Beweislast dafiir, dass es dem Kunden gelungen ist, den Schaden
auf nachfolgende Marktstufen abzuwilzen.*

37 Der vorliegende Beitrag befasst sich mit Hardcore-Kartellen. Daneben kann
Schadenersatz freilich auch fiir andere Kartellverstofle, etwa gegen das Missbrauchs-
recht, aus § 33 Abs. 3 GWB verlangt werden.

3 Fiir eine personliche Haftung Dreher (2009a); dagegen Kling/Thomas (2007),
§ 21 Rn. 52.

¥ Vgl. aus neuerer Zeit etwa Kriiger (2012).

40 So auch Dittrich (2009), S. 125; Gorner (2007), S. 204 ff.; Wagner (2007),
S. 631 f.

41 Zum Ganzen Bornkamm, in: Langen/Bunte (2010), § 33 GWB Rn. 107 ff.

4 BGH, Urt. v. 28.06.2011, WuW/E DE-R 3431, 3433 ff. - ORWIL.
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Die derzeit grofite Herausforderung des private enforcement liegt daher
in dem Problem des Schadensnachweises. Fiir einen Schadenersatzanspruch
muss ndamlich nicht nur gekldart werden, ob ein Kartell zu einem erhdhten
Preis gefiihrt hat, sondern auch, wie hoch diese Kartellmarge war, damit
sich anhand dessen der dem Kunden und den nachfolgenden Marktstufen
entstandene Schaden ermitteln ldsst. Auf die Einzelheiten der Nachweis-
schwierigkeiten kommt es im vorliegenden Beitrag nicht an. Vielmehr soll
auch an dieser Stelle nur die Frage aufgeworfen werden, was dieses Pro-
blem mit den Wechselwirkungen zwischen offentlichem und privatem Kar-
tellrechtsvollzug zu tun hat.

b) Die Verteilung von Nachweisunsicherheiten

Trotz der groBen Leistungsfihigkeit der Kartellokonomie wird sich die
Hohe eines kartellbedingten Schadens wohl héufig nicht exakt und vollig
zweifelsfrei feststellen lassen. Das scheint jedenfalls die bisherige prakti-
sche Erfahrung zu bestdtigen. Der Grund dafiir leuchtet sofort ein: Der
Wettbewerb ist ein komplexes Phdnomen. Die Bestimmung eines hypotheti-
schen — also ,kartellfreien — Preises hingt von einer Vielzahl von Faktoren
ab. AuBlerdem wird ein kartellbedingt erhohter Preis mitunter iiber mehrere
Marktstufen vertikal abwirts verteilt und ,atomisiert sich* schlieBlich.**
Dies kann die Allokation von Schédden bei den einzelnen betroffenen Kun-
den zusitzlich erschweren.

All’ das bedeutet, dass der Kartellzivilprozess bzw. der Kartellzivilrichter
vor dem Problem steht, wie mit diesen Bewertungsunsicherheiten umzuge-
hen ist. Setzt man die Nachweisanforderungen hoch an, drohen Schaden-
ersatzanspriiche zu scheitern, und das private enforcement konnte insgesamt
geschwicht werden. Ist man jedoch mit den Nachweisanforderungen zu
grofiziigig, besteht die Gefahr, dass die Kompensationsleistungen den tat-
sdchlich entstandenen Schaden iibersteigen. Man konnte nun versucht sein,
darauf abzustellen, ob wohlfahrtsokonomisch eher die Gefahr einer Unter-
kompensation oder die einer Uberkompensation vorzugswiirdig bzw. nach-
teilig wire. Dies konnte zu der These fiihren, dass ein sehr groBziigiger
Nachweisstandard, der das Risiko einer Uberkompensation gleichsam pro-
voziert, im Interesse einer noch effektiveren Abschreckung geboten sei.
Darin wiirde sich einfiigen, dass auch die Regierungsbegriindung zur Ein-
fiihrung des verschirften § 33 GWB den Priventionszweck des Schaden-
ersatzrechts hervorgehoben hat.*> Allerdings miissen auch hierbei die Wech-

4 BGH, Urt. v. 28.06.2011, WuW/E DE-R 3431, 3443 — ORWI.
44 Rittner/Dreher (2007), § 23 Rn. 146.
4 Reg.-Begr. v. 12.08.2004, BT-Drucks. 15/3640, S. 35.
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selwirkungen mit dem o&ffentlich-rechtlichen Kartellrechtsvollzug beachtet
werden. Es zeigt sich dann, dass das Kartellschadenersatzrecht zur Verfol-
gung von Priventionszwecken nicht unbegrenzt iiber seine eigentliche
Kompensationsfunktion hinaus ausgedehnt werden kann. Diese rechtlichen
Grenzen sind zu beachten, auch wenn man eine prinzipielle Uberkompensa-
tion wohlfahrtsokonomisch fiir sinnvoll hielte. Man hat deshalb zu bertick-
sichtigen, dass das deutsche Schadenersatzrecht dem Kompensationsprinzip
folgt.*® Es soll also nur derjenige Schaden ersetzt werden, der tatsichlich
entstanden ist. Die Schadenshohe hingt daher weder vom Grad des Ver-
schuldens ab noch davon, um welche Art von schidigender Handlung es
geht.*” Eine Uberkompensation, wie sie etwa das US-Kartellzivilrecht mit
den sogenannten treble damages kennt, ist dem deutschen Schadenersatz-
recht somit fremd.*®

Diese Konzentration auf den Kompensationsgedanken folgt nicht nur aus
der Zivilrechtsdogmatik, sondern ist auch verfassungsrechtlich verankert.
Andernfalls konnte die Grenze zwischen Strafrecht und Zivilrecht ver-
wischen. Nach dem deutschen verfassungsrechtlichen Verstédndnis ist die
Funktion des Strafens dem Staat vorbehalten®® und kann nicht auf Zivilkli-
ger iibertragen werden.’® Diese Begrenzungen hat man sich also immer vor
Augen zu fiihren, wenn es darum geht, inwieweit Bewertungsunsicherheiten
beim Schadenersatzanspruch auf den Klidger oder den Beklagten zu ver-
lagern sind. Das private Schadenersatzrecht darf nicht im Interesse einer
Verfolgung von Priaventionszwecken dahingehend weiterentwickelt werden,
dass der Ersatz fiktiver Schadenspositionen allzu groBziigig in Kauf genom-
men wird.

Dies zugrunde gelegt, konnten auch Vorschriften problematisch erschei-
nen, die die Entstehung eines Schadens in einer bestimmten Hohe ohne
weitere Voraussetzungen gesetzlich vermuten. Eine solche Regelung exis-
tiert beispielsweise im ungarischen Kartellgesetz, wo es heif3t, dass von ei-
nem Kartellschaden in Héhe von 10% des Preises auszugehen sei.’' Die

46 Statt vieler Lange, in: Lange/Schiemann (2003), S. 9 f.

47 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich Bd. II, S. 17 f.

4 Diese treble damages dienen nicht nur der Kompensation entstandener Schi-
den, sondern auch der Kartellprivention und der Bestrafung des Kartellteilnehmers.
Siehe hierzu Hempel (2002), S. 200 f.

4 Der BGH spricht insoweit von ,,dem Bestrafungsmonopol des Staates”, BGHZ
118, 312, 319.

30 Siehe etwa BGHZ 118, 312, 338: ,,Die Bestrafung und — im Rahmen des
Schuldangemessenen — Abschreckung sind mogliche Ziele der Kriminalstrafe
(§§ 46 f. StGB), die als Geldstrafe an den Staat flieit, nicht des Zivilrechts.*

31 Hierzu eingehend Nagy (2010).
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Funktionsweise von Kartellen erscheint moglicherweise zu komplex und zu
stark abhédngig von den Umstidnden des Einzelfalls, als dass es gerechtfertigt
wire, mit einer solchen Pauschal-Vermutung zu arbeiten.’> Aber sicherlich
bedarf diese Frage noch der vertieften 6konomischen Analyse.

¢) Verzahnung der privaten
und offentlich-rechtlichen Vollzugsebenen

aa) Das Problem

Was die Wechselwirkungen zwischen dem privaten und dem offentlich-
rechtlichen Kartellrechtsvollzug anbelangt, stellt sich die weitere Frage, in-
wieweit beide Vollzugsebenen miteinander verzahnt sind. Zum einen ist
hierbei zu kldren, ob bei der Festsetzung der Rechtsfolgen beide Vollzugs-
ebenen aufeinander abgestimmt werden miissen. Zum anderen geht es da-
rum, ob die Offentlich-rechtliche Vollzugsebene Aufgaben der privatrecht-
lichen Kartellrechtsdurchsetzung iibernehmen bzw. substituieren kann.

bb) Wechselwirkungen zwischen den Rechtsfolgen?

Zunidchst also zu der Frage, inwieweit die Rechtsfolgen des Buligeld-
rechts und des Kartellzivilrechts aufeinander abgestimmt werden miissen.
Wie eingangs bereits erldutert, kann die Verhidngung einer Geldbufle in Ver-
bindung mit einem Schadenersatzanspruch zu ganz erheblichen Belastungs-
kumulationen fiihren. Bereits die Hohe moglicher BuBSigelder kann, wie ge-
zeigt wurde, insolvenzauslosend sein. Gleichwohl sieht das Gesetz nir-
gendwo vor, dass die Hohe moglicher kiinftiger Schadenersatzforderungen
bei der Bufigeldbemessung zu beriicksichtigen sei. Dies gibt Anlass zu ei-
nem Plddoyer fiir einen differenzierten Ansatz: Erhebliche Schadenersatz-
pflichten wirken bereits verhaltenssteuernd priventiv.>> Der Gesetzgeber
hat diese Wirkung eines effizienten Kartellschadenersatzregimes in der Re-
gierungsbegriindung ausdriicklich hervorgehoben.>* Je stiirker aber die Pri-
ventionswirkung privatrechtlicher Instrumente ist, desto geringer wird der
Bedarf nach offentlich-rechtlicher Prévention. Eine zivilrechtliche Schaden-
ersatzrechtsfolge macht eine Bufigeldsanktion freilich nicht iiberfliissig. Die
Beriicksichtigung pridventiv wirkender Schadenersatzrechtsfolgen im Rah-

32 Die ungarische Regelung soll gelten fiir die bezweckte unmittelbare oder mit-
telbare Festlegung der Verkaufspreise, Aufteilung der Mérkte bzw. Bestimmung von
Produktions- oder Verkaufsquoten; sieche Nagy (2010).

33 Hierzu eingehend Wagner (2006).

3 Reg.-Begr. v. 12.08.2004, BT-Drucks. 15/3640, S. 35.
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men der BuBgeldbemessung ist aber eine Frage der verfassungsrechtlichen
VerhiltnismiBigkeit.

cc) Substitution privatrechtlicher Rechtsfolgen
durch das offentliche Recht?

Vor dem Hintergrund der Wechselwirkungen stellt sich auch die Frage, in-
wieweit die Kompensationsfunktion des privaten Schadenersatzrechts durch
den offentlich-rechtlichen Kartellrechtsvollzug substituiert werden kann.
Dazu hat der Bundesgerichtshof im Fall ,Stadtwerke Uelzen® ausgefiihrt,
dass die Kartellbehorde aufgrund ihrer allgemeinen Erméchtigungsgrundlage
zur Abstellung von Zuwiderhandlungen in § 32 GWB durchaus die Anord-
nung treffen diirfe, dass die Teilnehmer einer kartellrechtswidrigen Hand-
lung (in concreto bezogen auf das Missbrauchsrecht) den geschidigten
Marktteilnehmern die durch das unzulissige ,,Verhalten erwirtschaftete Vor-
teile* zuriickzuerstatten hiitten.>> Im Rahmen der 8. GWB-Novelle soll dies
nun sogar ausdriicklich im Gesetz geregelt werden.’® Der Bundesgerichtshof
und der Gesetzgeber betrachten also die erzielten Vorteile (korrespondierend
mit entsprechenden Schidden bei den Abnehmern) als eine fortdauernde Wir-
kung des KartellrechtsverstoBes, so dass die Erstattung Teil der Riickgéngig-
machung bzw. Abstellung der Zuwiderhandlung ist.

Diese Aussage des Bundesgerichtshofs und die geplante gesetzliche Re-
gelung haben ein rechtswissenschaftliches Echo ausgeldst,”’ weil es zu ei-
ner Reihe neuer, ungeklirter Fragen fiihrt, die hier nur kurz erwéhnt werden
sollen: Wie wiirden sich etwa solche Riickzahlungsanordnungen auf anhin-
gige Schadenersatzprozesse auswirken? Auf welcher rechtlichen Grundlage
wire eine Offentlich-rechtliche Erstattungspflicht auf den Schadenersatz-
anspruch anzurechnen? Wire es mit dem verwaltungsrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz vereinbar, wenn die Kartellbehorde lediglich eine pauschale
Riickzahlungspflicht verfiigt, ohne die Personen der Geschéddigten und die
Hohe der jeweils zu zahlenden Kompensation zu benennen? Was geschieht,
wenn die Zahlung an die vermeintlich Geschidigten erfolgt und die Riick-
zahlungsverpflichtung spiter gerichtlich aufgehoben wird?

All’ diese Fragen haben bislang kaum praktische Relevanz erlangt, weil
das Bundeskartellamt von dieser durch den Bundesgerichtshof zugebilligten
Befugnis bei Hardcore-Kartellen noch keinen Gebrauch gemacht hat. Und
es ist zweifelhaft, ob dies kiinftig geschehen wird, weil das Amt mit der

55 BGH, Beschl. v. 10.12.2008, WuW/E DE-R 2538 — 2540 — Stadtwerke Uelzen.
56 Ref.-Entwurf zur 8. GWB-Novelle v. 10.11.2011, S. 10, 37 f.
57 Grundlegend Fuchs (2009).
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Befugnis zur BuBgeldverhingung ein wesentlich einfacher zu handhabendes
Instrument hat, um Kartellverstofle zu sanktionieren.’® Im Ubrigen besteht
angesichts des effektivierten Kartellschadenersatzrechts bei Hardcore-Kar-
tellen keine Notwendigkeit fiir solche offentlich-rechtlichen Riickzahlungs-
verfligungen.

III. Der Umgang mit Zielkonflikten
1. Schutz der Kronzeugenprogramme

Der Beitrag hat sich bislang mit den Wechselwirkungen zwischen dem 6f-
fentlich-rechtlichen und dem privatrechtlichen Kartellrechtsvollzug beschif-
tigt. Im Schlussteil soll auf das Problem der Zielkonflikte eingegangen wer-
den. Zielkonflikte scheinen insoweit prima vista ausgeschlossen zu sein, als
alle kartellrechtlichen Vollzugebenen darauf gerichtet sind, Kartellverstof3e
und ihre Folgen zu verhindern bzw. zu beseitigen. Konflikte bestehen daher
nicht hinsichtlich der grundsitzlichen Teleologie der einzelnen Rechtsfol-
gennormen im privaten und offentlich-rechtlichen Bereich, sondern in Be-
zug auf die prozeduralen Instrumente, die in den einzelnen Vollzugsberei-
chen zur Anwendung kommen. Ganz konkret geht es um den Konflikt zwi-
schen den bufigeldrechtlichen Kronzeugenprogrammen einerseits und der
Geltendmachung von privaten Schadenersatzanspriichen andererseits.

Wihrend die Kronzeugenprogramme der EU-Kommission und des Bun-
deskartellamts dem whistleblower einerseits Immunitit in Aussicht stellen,
wenn er fiir die Aufdeckung einer Zuwiderhandlung sorgt, droht dem Téter
andererseits, dass er auf zivilrechtlichem Wege zu erheblichen Schaden-
ersatzzahlungen verurteilt wird. Eine FErleichterung von Schadenersatzkla-
gen wirkt daher den Anreizen der Kronzeugenprogramme entgegen. Ver-
schiedene Fragen harren insoweit noch der Kldrung:

Ein grofles Problem in der Praxis ist der Anspruch potentieller Schaden-
ersatzkldger auf Einsichtnahme in die Kronzeugenantrige. Die Kartellbehor-
den versuchen, derartige Antrige weitestgehend abzulehnen. Eine gericht-
liche Auseinandersetzung in einem solchen Fall vor dem Amtsgericht Bonn
hat aber unldngst im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens zu einer
grundlegenden Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs im Fall ,,Pflei-
derer* gefiihrt.>® Dort hat der EuGH einerseits das geschiitzte Interesse ei-
nes Schadenersatzkldgers an Einsicht in die kartellbehordlichen Akten aner-

38 Nach geltendem Recht verlangt die BuBgeldverhingung nimlich keine Mehr-
erlosberechnung mehr.
% EuGH, Urt. v. 14.06.2011, C-360/09, WuW/E EU-R 1976 — Pfleiderer.
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kannt.®® Andererseits hat er aber auch darauf hingewiesen, dass eine effek-
tive Kartellverfolgung von funktionsfihigen Kronzeugenprogrammen ab-
hingt, so dass die Behorden ebenfalls ein berechtigtes Interesse daran haben
konnen, die Akteneinsicht jedenfalls einzuschrinken.®' Freilich ist das
Pfleiderer-Urteil im Ergebnis kaum hilfreich, weil es die Auflosung dieses
Interessenwiderstreits in das pflichtgemidfle Ermessen der betroffenen Be-
horden bzw. nationalen Gerichte und Gesetzgeber stellt. Es ist jedoch kaum
moglich, diesen Konflikt je nach Einzelfall aufzulosen, denn das Grundpro-
blem bleibt immer gleich. Eine Losung konnte daher darin liegen, Kronzeu-
genantrige vollstindig von jeglicher Akteneinsicht auszunehmen. Und ge-
nau dies wird im Rahmen der 8. GWB-Novelle derzeit erwogen62 (§ 81b
GWB-E). In der Regierungsbegriindung wird diesbeziiglich mit dem Pri-
ventionsgedanken argumentiert: Die Versagung der Einsicht einzelner Scha-
denersatzklidger in Kronzeugenantrdge sei hinzunehmen, weil dadurch die
Attraktivitit der Kronzeugenprogramme gestiarkt werde. Dies erhohe die
Aufdeckungsquote und komme damit auch dem private enforcement als In-
stitution zugute, weil Schadenersatzklagen bei Hardcore-Kartellen regel-
mifBig erst als sog. Follow on-Klagen nach behordlicher Aufdeckung und
Sanktionierung eines Kartells erfolgen. Man kann freilich iiber das Fiir und
Wider der Einsicht in Kronzeugenantrige weiter streiten. So wird vereinzelt
bezweifelt, ob sich aus dem Antrag fiir potentielle Schadenersatzkldger
iiberhaupt wesentliche neue Informationen zur Preisiiberhohung ergeben.®®
Und in der Tat werden die grundlegenden Fakten bereits aus der kartell-
behordlichen Bufigeldentscheidung folgen, zumindest wenn diese hinrei-
chend aussagekriftig begriindet ist. Das Amt hat hingegen in einigen Féllen
sehr knapp begriindete Verfiigungen erlassen, aus denen Zivilkldger kaum
Informationen ziehen kénnen.®*

Es stellt sich nun noch die Frage, ob die Attraktivitdt der Kronzeugenpro-
gramme weiter dadurch gestdrkt werden sollte, dass man den Kronzeugen
auch im Rahmen nachfolgender Schadenersatzprozesse privilegiert. Nach
geltendem Recht ist das nicht der Fall. Dies wird aber diskutiert. Vor-
geschlagen wird etwa, die Haftung des Kronzeugen auf die von ihm gelie-
ferten Waren zu beschrinken und ihn insoweit folglich von der gesamt-
schuldnerischen Haftung auszunehmen.®> Erwogen wird alternativ, dem

% EuGH, Urt. v. 14.06.2011, C-360/09, WuW/E EU-R 1976, 1980 — Pfleiderer
6 EuGH, Urt. v. 14.06.2011, C-360/09, WuW/E EU-R 1976, 1979 — Pfleiderer.

62 Siche § 81b GWB-E des Ref.-Entwurf zur 8. GWB-Novelle v. 10.11.2011,
S. 17,50 f.

6 Bien (2011).
64 Nachweise bei Kapp (2011), S. 323.

65 EU-Kommission, WeiBbuch Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Kartellrechts, KOM (2008) 165 endg. vom 02.04.2008; siche auch das Arbeitspapier
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Kronzeugen einen Freistellungs- und Erstattungsanspruch gegen die iibrigen
Kartellanten zuzubilligen.®® Der Kronzeuge konnte dann also von den iibri-
gen Kartellteilnehmern sogar verlangen, dass diese auch den auf den Kron-
zeugen entfallenden Teil des Schadens tragen.®’” Neuerdings wird dariiber
hinaus erortert, ob dem zum Schadenersatz verpflichteten Kronzeugen ein
Erstattungsanspruch gegen die Staatskasse zugebilligt werden sollte.®® Die
hierfiir erforderlichen Mittel sollen aus den von den iibrigen Kartellteilneh-
mern entrichteten BuBgeldern bereitgestellt werden.®” Doch erscheinen
diese Vorschlige problematisch.”” Es widerspricht zunichst einmal grund-
legenden Gerechtigkeitsvorstellungen, wenn derjenige, der erwiesenermafien
schuldhaft einen Schaden mitverursacht hat, diesen nicht ersetzen muss. Da
das Recht nicht nur eine wohlfahrtsmaximierende, sondern auch eine
Rechtsfrieden stiftende Funktion hat, darf die Gerechtigkeit bei der Losung
eines Problems nie verlorengehen. Auflerdem wiirde eine solche Regelung
moglicherweise auch falsche Anreize setzen. Wenn das Management weil3,
dass das Unternehmen bei rechtszeitiger Stellung eines Kronzeugenantrags
nicht nur BuBgeldimmunitét erlangt, sondern auch die Vorteile der Tat be-
halten darf, indem es von Schadenersatzpflichten freigestellt wird, konnte
es dies sogar dazu ermutigen, sich an Kartellen zu beteiligen.

2. Abschaffung des private enforcement?

Es hat sich bis hierher gezeigt, dass mit Blick auf die Wechselwirkungen
und auf die Zielkonflikte noch ein erheblicher Abstimmungsbedarf zwi-
schen beiden Vollzugsbereichen besteht und dass fiir einige Probleme, wie
die Fragen des Einsichtsrechts in Kronzeugenantrige, nur Kompromiss-
l6sungen in Betracht kommen. Und Kompromisse geben oft Anlass, um
iber radikalere Losungen nachzudenken. Eine solche wurde unléingst in die
wissenschaftliche Diskussion unter der Arbeitshypothese eingebracht: ,,Ab-
schaffung des private enforcement bei Hardcore-Kartellen“.”! Es wurde die
Idee entwickelt, dass die Kompensationsfunktion des privaten Schadenersat-
zes bei Hardcore-Kartellen auf die Behorden iibertragen werden sollte. So
sollte das BKartA die kartellbedingten Erlose ermitteln, einziehen und an
die geschidigten Kunden auskehren. Eine gewisse Anlehnung findet dieser

der Kommissionsdienststellen iiber Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-
Wettbewerbsrechts, SEK (2008) 404, Rn. 305. Kritisch Ritter (2008), S. 773.
% Kersting (2008), S. 264 ff.; Meessen (2011), S. 558 ff. Kritisch Bien (2011).
7 Kersting (2008), S. 264 ff.; Meessen (2011), S. 558 ff.
% Bien (2011).
% Bien (2011).
70 Vgl. zum Ganzen Dreher (2011b), S. 162 ff.
1 Kapp (2011).

[
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Vorschlag in der vorhin angesprochenen Ansicht des BGH, wonach die Kar-
tellbehorde bereits nach geltendem Recht die Unternehmen dazu verpflich-
ten konne, Kartellgewinne an die Kunden zuriickzuerstatten. Eine solche
ginzliche Abschaffung des private enforcement erscheint jedoch problema-
tisch. Die Behorde stiinde vor grofen Problemen, wenn sie in jedem Kar-
tellfall den Mehrerlos exakt ermitteln miisste; sie hitte zudem Schwierig-
keiten, alle potentiell Geschiddigten auf ihre Anspruchsberechtigung zu
tiberpriifen; sie miisste beziiglich aller Anspruchsberechtigten exakt nicht
nur den Schaden, sondern auch ein mogliches passing-on ermitteln. All’ das
wire mit den begrenzten Ressourcen einer Behorde wohl kaum zu leisten.
Auflerdem miisste eine solche Abschopfungs- und Verteilungsverfiigung ge-
richtlich anfechtbar sein und wiirde von den Kartellanten wohl auch regel-
miBig angefochten. Damit ldge die ganze Sache am Ende doch wieder vor
den Gerichten.

Das effizientere Instrument scheint daher nach wie vor der private Scha-
denersatzprozess zu sein. Dieser ist deutlich flexibler als ein behordliches
Verfahren. Es gilt nicht der Amtsermittlungsgrundsatz; Beweislastregeln
sind in weiterem Umfang zuldssig als im Verwaltungsverfahren; und
schlieBlich ermoglichen Vergleichsvereinbarungen eine giitliche Streitbeile-
gung zwischen den Parteien.

IV. Fazit

Ist das geltende System der Trennung zwischen offentlich-rechtlichem
und privatem Kartellrechtsvollzug also der richtige Ansatz? Nach den ange-
stellten Erwigungen ist dies mit ,,ja* zu beantworten, was zu drei abschlie-
Benden Thesen fiihrt:

Erstens: Die Trennung zwischen o6ffentlich-rechtlichem und privatem
Kartellrechtsvollzug ist richtig und notwendig. Weder sollten die Kartell-
behorden mit Fragen der Kompensation befasst werden, noch sollte der auf
Kompensation ausgerichtete Zweck des Schadenersatzrechts zugunsten rei-
ner Priventionserwigungen zu stark vernachlissigt werden.

Zweitens: Auch bei der Entwicklung des Sanktionsrechts sollte ein ef-
fects based-approach im Vordergrund stehen. Es muss noch stirker danach
gefragt werden, wie die Zielgenauigkeit und Effizienz der Sanktionen er-
hoht werden kann bei gleichzeitiger Absenkung der absoluten Belastung fiir
das Unternehmen. Jedes BuBlgeld wirkt effizienzvernichtend, so dass dieses
Instrument so sparsam wie moglich eingesetzt werden muss.

Drittens: Die Wechselwirkungen zwischen der offentlich-rechtlichen und
der privaten Vollzugsebene miissen stirker ins Blickfeld riicken. Wenn eine
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Schadenersatzpflicht, die den Kartellgewinn entzieht, realistisch droht, muss
dies bei der BuBgeldverhidngung beriicksichtigt werden. Die Kumulation
von Buflgeldrechtsfolge und Schadenersatzpflicht darf nicht zu illusorischen
Zahlungspflichten fiihren. Zielkonflikte zwischen Kronzeugenprogrammen
und Schadenersatzanspriichen sind unvermeidbar und hinzunehmen. Sie
sind durch Kompromisslosungen zu entscheiden, wie dies der Gesetzgeber
etwa mit dem erwogenen gesetzlichen Ausschluss des Einsichtsrechts in
Kronzeugenantrige plant.

Zusammenfassung

Bei der Sanktionierung von Kartellverstofen kommt es zu einer Wechsel-
wirkung zwischen public und private enforcement. Dabei fehlte es bislang
weitestgehend an einer Abstimmung beider Sanktionszweige. Augenfillig
ist dies im Hinblick auf die Parallelitit von Bulgeld und Schadenersatzver-
pflichtung. Werden gegen dasselbe Unternehmen wegen desselben Versto-
Bes sowohl ein BuBigeld verhingt als auch Schadenersatzanspriiche geltend
gemacht, stehen beide Sanktionen selbstindig und unabgestimmt neben-
einander. Dies kann — insbesondere mit Blick auf das Ausmal} der derzeiti-
gen BuBgelder — leicht zu einer effizienzvernichtenden Uberforderung des
betroffenen Unternehmens fiihren. Ein weiterer Konfliktpunkt von o6ffent-
licher und privater Kartellrechtsdurchsetzung besteht bei der schadenersatz-
rechtlichen Behandlung von Kronzeugen. Hier bedarf es ggf. eines stirke-
ren Schutzes der vom Kronzeugen gegeniiber der Behorde gemachten ver-
traulichen Angaben im Rahmen der zivilrechtlichen Beweiserhebung. Im
Lichte des Kkartellrechtlichen Kernanliegens, einen unverfilschten Wett-
bewerb zu schiitzen, muss also insgesamt das Verhiltnis von o6ffentlicher
und privater Kartellrechtsdurchsetzung stirker in das Blickfeld von Wissen-
schaft und Praxis riicken.
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Uberlegungen zur Gesamtschuld
von Kartellmitgliedern im System
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung

Einer fiir alle, alle gegen einen?

Von Carsten Kriiger, Kaiserslautern

I. Gesamtschuld von Kartellmitgliedern

Am 24. November 2011 war es so weit: Endlich stellte der Bundes-
gerichtshof die Begriindung seines bereits am 28. Juni 2011 verkiindeten
Grundsatzurteils ,,ORWI“ (Az.: KZR 75/10) zur deliktischen Haftung von
Kartellmitgliedern' online und machte sie damit 6ffentlich. Lange hatte die
Fachwelt darauf gewartet. Das Augenmerk richtete sich dabei vor allem auf
die hochstrichterliche Stellungnahme zu den sehr umstrittenen Fragen der
Klagebefugnis indirekter Abnehmer und der rechtlichen Behandlung von
Vorteilen, die einem Geschédigten aus der etwaigen Abwilzung des kartell-
bedingten Preisaufschlags auf seine eigenen Abnehmer erwachsen sein mo-
gen (,,passing-on defence*). Weniger Aufmerksamkeit erfuhr dagegen zu-
nédchst der letzte Leitsatz des Urteils. Danach haften alle Kartellteilnehmer
fiir die durch das Kartell verursachten Schiden nach §§ 830, 840 BGB als
Gesamtschuldner.

Diese Feststellung diirfte in der Tat nicht der Grund gewesen sein, wa-
rum die Urteilsbegriindung so lange auf sich warten lie. Die gesamtschuld-
nerische Haftung von Unternehmen, die wegen wettbewerbswidriger Ab-
sprachen Schadenersatz leisten miissen, ist als Ausdruck eines allgemeinen
Grundsatzes des Deliktsrechts nicht nur in Deutschland, sondern entspre-
chend in ganz Europa und dariiber hinaus seit jeher anerkannt.” Bei der
Verabredung und Durchfiihrung eines Kartells handelt es sich ersichtlich

I Anspruchsgrundlage ist heute § 33 Abs. 3 GWB i.V.m. Art. 101 AEUV bzw.
§ 1 GWB (Bornkamm 2011, § 33 Rn. 148 ff.).

2 Siehe zum GWB bereits Bundesregierung (1955, S. 44) und statt vieler Bech-
told (2010, § 33 Rn. 24); vgl. fiir Europa z.B. Europdische Kommission (20006,
Rn. 236); Meefen (2011, S. 396 f.); Cauffman (2011, p. 203); Kriiger (2010,
S. 111).
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um eine gemeinschaftlich begangene unerlaubte Handlung. Die solidarische
Haftung der Beteiligten folgt insoweit, in Anlehnung an eine gern zitierte
Formulierung von Ernst von Caemmerer (1968), ,,sozusagen aus der Natur
der Sache“, ndmlich aus dem Prinzip, dass jeder, der schuldhaft eine Mit-
ursache fiir den Schaden gesetzt hat, fiir den ganzen Schaden haftet, gleich-
giiltig worin derselbe sonst noch seine Wurzeln hat.

So eindeutig die Gesamtschuldnerschaft von Kartellmitgliedern auch ist,
so sehr verdeutlicht ihre Hervorhebung durch den Bundesgerichtshof die
hohe Bedeutung, die sie in der Praxis der privaten Kartellrechtsdurchset-
zung hat und in der weiteren rechtspolitischen Entwicklung dariiber hinaus
noch haben konnte. Hierzu werden im Folgenden einige Uberlegungen an-
gestellt. Sie basieren im Wesentlichen auf den Erfahrungen der Cartel Da-
mage Claims (CDC) in der privaten gerichtlichen und aufergerichtlichen
Kartellrechtsdurchsetzung in Deutschland. Bei der CDC handelt es sich um
eine in Briissel ansidssige Unternehmensgruppe, die europaweit im Bereich
des Erwerbs, der Aufbereitung und der Durchsetzung von Schadenersatz-
anspriichen Kartellgeschédigter tétig ist.

II. Bedeutung der Gesamtschuld fiir Kartellgeschidigte
1. Wahlrecht des Gldubigers

Die gesamtschuldnerische Haftung von Kartellmitgliedern hat fiir einen
Geschédigten zundchst den Vorteil, dass er nach seinem Belieben jeden
Kartellanten in Anspruch nehmen kann (§ 421 BGB). Der Geschidigte ist
insbesondere nicht darauf beschrinkt, gegen seine Geschiftspartner vor-
zugehen (Logemann 2009, S. 75; Europdische Kommission 2008b, Rn. 281).
Er braucht auch nicht unbedingt dasjenige Unternehmen zu verklagen, das
im KartellbuB3geldverfahren als Kronzeuge aufgetreten ist, selbst wenn der
Kldger vorab Zugang zu den Kronzeugenunterlagen dieses Unternehmens in
der kartellbehordlichen Akte gehabt haben sollte. Entsprechend bereitet im
»ORWI“-Urteil der Umstand, dass nicht simtliche kartellierten Lieferungen
von Selbstdurchschreibepapier von der dortigen Beklagten stammten, keine
Probleme. Der Bundesgerichtshof hat der Klidgerin Kartellschadenersatz ge-
gen die Beklagte aus abgetretenem Recht zutreffend selbst fiir diejenigen
Lieferungen zuerkannt, die die geschiddigte Rechtsvorgingerin der Kldgerin
tiber GroBhindler von Mitkartellanten der Beklagten bezogen hatte.

Erst recht muss der Geschidigte seinen Ersatzanspruch nicht gegen samt-
liche Kartellanten geltend machen, um vollen Schadensausgleich zu erlan-
gen. Das gilt jedenfalls de iure. Es folgt gerade aus der Natur der Gesamt-
schuld, dass jeder an einer wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung Betei-
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ligte auf den gesamten durch diese Vereinbarung verursachten Schaden haf-
tet. Die §§ 830, 840 Abs. 1 BGB stellen dies nachdriicklich klar. Folgerich-
tig braucht der Geschidigte auch nicht den Kausalititsbeweis hinsichtlich
des jeweiligen Tatbeitrags der einzelnen Schédiger zu fithren (Hecker und
Schiemann 2011, § 840 Rn. 1; Wagner 2009, § 830 Rn. 4 f.). Im Falle ei-
ner Schadenersatzklage werden ihm damit erhebliche Prozessrisiken erspart.
Hilfreich ist dies besonders fiir Klagen gegen die Mitglieder eines komple-
xen Kartells, das jahrelang in aller Heimlichkeit praktiziert wurde und sich
in zahlreichen Treffen zur Festsetzung von Preiszielen und Quoten sowie in
entsprechenden Durchfiihrungsmafinahmen der einzelnen Beteiligten kon-
kretisiert hat.

Es zeigt sich insoweit eine deutliche Parallele zum Konzept der ,.einheit-
lichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung®, das die Europdische Kommis-
sion und die Unionsgerichte in stidndiger Praxis zum europdischen Kartell-
verbot nach Art. 101 AEUV entwickelt haben. Das Europdische Gericht hat
dieses Konzept zuletzt im Urteil ,,UPM-Kymmene* vom 6. Mirz 2012
(Rechtssache T-53/06) bestitigt. Danach wird eine Vielzahl wettbewerbs-
beschrinkender Vereinbarungen und abgestimmter Verhaltensweisen zu ei-
ner einzigen Zuwiderhandlung zusammengefasst (,,Gesamtkartell). Ent-
scheidend ist, dass sich diese Taten wegen ihres identischen wettbewerbs-
widrigen Ziels in ein Gesamtsystem einfiigen. Zugrunde liegt diesem
beispielsweise die gemeinsame Absicht, die Preisentwicklung auf einem,
bisweilen aber auch mehreren® sachlich oder riumlich relevanten Mirkten
zu verfilschen. In einem solchen Fall wire jede Aufsplitterung der einzel-
nen Tatkomplexe kiinstlich und unsachgemif. Entsprechend ist bei der ein-
heitlichen und fortgesetzten Zuwiderhandlung jedes Unternehmen, das sich
daran mit Handlungen beteiligt, die zur Verwirklichung des gemeinsamen
Ziels beitragen, nach den Grundsitzen der Mittéterschaft auch fiir das Ver-
halten verantwortlich, das andere Unternehmen im Rahmen der Zuwider-
handlung an den Tag legten. Die Tatsache, dass jeder Kartellteilnehmer im
Kartell die Rolle spielen kann, die seinen eigenen spezifischen Gegebenhei-
ten angemessen ist, schliet die personliche Verantwortlichkeit fiir die Zu-
widerhandlung als Ganzes nicht aus. Die Unionsgerichte begriinden dies
mit einer ,,in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten weit verbreiteten
Sichtweise“.* Im Umkehrschluss driingt sich so die Frage auf, ob die

3 Hierin liegt der Hauptkritikpunkt gegen das Gesamtkartell im deutschen Schrift-
tum (Dreher 2007). Nach der Rechtsprechung kommt es jedoch bei der Anwendung
von Art. 101 AEUV insoweit nicht auf die Definition des relevanten Marktes an,
vgl. z.B. den Gerichtshof der Europdischen Union, Urteil ,,Erste Group Bank u.a.”
vom 24. September 2009, verbundene Rechtssachen C-125/07 u.a., Rn. 60.

4 So z.B. das Europiische Gericht im Urteil ,Belgian Sewing Thread (BST)“
vom 28. April 2010, Rechtssache T-452/05, Rn. 30-33.
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Grundsitze der privaten Kartellgesamtschuld, wie sie hierzulande die
§§ 830, 840, 421 ff. BGB normieren, sogar europarechtlich vorgegeben
sind und welche Folgen dies gegebenenfalls fiir die Reichweite der gesamt-
schuldnerischen Haftung von Kartellmitgliedern im Einzelfall hat.

Mit der Anordnung der gesamtschuldnerischen Haftung in § 840 Abs. 1
BGB wollte der deutsche Gesetzgeber die Teilschuldvermutung nach § 420
BGB ausschlieBen, damit nicht einer von mehreren Schidigern zu seiner
Entlastung auf die Mitschidiger verweisen kann. So soll auch ein Kartell-
opfer nicht mit den Insolvenz- und Prozessrisiken belastet werden, denen es
bei nur anteilsméfiger Haftung mehrerer Schéadiger ausgesetzt wire. Die
Uberwilzung des Insolvenzrisikos vom Geschidigten auf die Mitschuldner
ist schon deshalb angemessen, weil sich der Gldubiger einer deliktischen
Forderung seine Schuldner nicht aussuchen kann (Wagner 2009, § 840
Rn. 1). Ein Kartellopfer tragt daher auch nicht die Beweisrisiken hinsicht-
lich der Mitwirkungsbeitrige der einzelnen Kartellanten. Im Ergebnis {ibt
die Gesamtschuld damit eine erhebliche Abschreckungswirkung auf Kartell-
tiater aus. Gemil der entsprechenden Diskussion zum U.S. Antitrust Law
liegt hierin sogar ihr ,traditional rationale* (Angland 2008).

2. Klagen gegen Mehrzahl von Kartellmitgliedern iiblich

Trotz der Wabhlfreiheit des Gesamtschuldgldaubigers werden Schaden-
ersatzklagen de facto hiufig gegen mehrere Kartellteilnehmer erhoben. Hie-
rauf weist etwa der Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle des Bundes-
wirtschaftsministeriums (2011) ausdriicklich hin.

Vermeidung von Insolvenzrisiken

Ein wesentlicher Grund hierfiir ist zunédchst die Verringerung des Risikos,
trotz Obsiegens vor Gericht keinen vollen Schadensausgleich zu erlangen,
etwa weil sich die finanziellen Verhiltnisse des Beklagten wihrend des Ver-
fahrens erheblich verschlechtert haben.

In diesem Fall konnte der spiteren Einleitung einer Anspruchsdurchset-
zung gegen die iibrigen Gesamtschuldner der Gesichtspunkt der Verjdhrung
entgegenstehen. Zwar wird die Verjahrung eines Anspruchs grundsétzlich
durch die Erhebung einer Klage gehemmt (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Dies
betrifft aber nur den konkreten Gesamtschuldner, den der Gldubiger ver-
klagt. Bei den iibrigen lauft die Verjdhrung wihrenddessen weiter. § 425
BGB ordnet fiir Beginn, Ablauf und Hemmung der Verjihrung eine so ge-
nannte Einzelwirkung an, d.h. diese ,,Tatsachen* wirken nur fiir und gegen
den Gesamtschuldner, in dessen Person sie eintreten (Griineberg 2012,
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§ 425 Rn. 6). Vor diesem Hintergrund ist es fiir ein Kartellopfer gerade bei
hohen Schadenersatzforderungen sinnvoll, von vornherein mehrere Kartell-
mitglieder zu verklagen, um sein Ausfallrisiko zu reduzieren.

Hat der Geschidigte gegen mehrere oder gar alle Kartelltiter schlieBlich
einen rechtskriftigen Titel erwirkt, kann er zudem nach seinem Belieben
bei jedem von ihnen den Vollstreckungszugriff ansetzen (Looschelders
2012, § 421 Rn. 135). Er behilt sich im Falle einer Beklagtenmehrheit so-
mit auch die endgiiltige Ausiibung seines Wahlrechts nach § 421 BGB fiir
die Ebene der Zwangsvollstreckung vor. Neben der Verringerung des Insol-
venzrisikos kann dies nicht zuletzt fiir das Zustandekommen von Prozess-
vergleichen mit einzelnen Kartellanten im laufenden gerichtlichen Verfahren
bedeutsam sein.

Prozesstaktische Erwdigungen

Uberhaupt sprechen bereits prozesstaktische Griinde fiir die gleichzeitige
Inanspruchnahme mehrerer Kartellmitglieder. So ist es zunichst einem Kar-
tellbeteiligten in aller Regel nicht ohne Weiteres moglich, einen mitbeklag-
ten Streitgenossen bzw. dessen gesetzmifBigen Vertreter vor Gericht als
Zeugen fiir das eigene Verteidigungsvorbringen zu benennen. Es ist zum
Beispiel unzuldssig, wenn ein Beklagter zur Widerlegung des kldgerischen
Vortrags iiber die tatsdchliche Umsetzung bestimmter Preis- oder Quoten-
absprachen im Markt anbietet, den Geschiftsfiihrer eines Mitbeklagten als
Zeugen zu vernehmen. Denn aus unerlaubter Handlung haftende Gesamt-
schuldner bilden zwar, wenn sie gemeinsam verklagt werden, nur eine ,.ein-
fache* Streitgenossenschaft im Sinne der §§ 59, 60 ZPO, vgl. § 425 BGB
(Bottcher 2011, § 426 Rn. 31). Doch selbst der einfache Streitgenosse kann
nach stindiger Rechtsprechung nicht als Zeuge zu Tatsachen vernommen
werden, die ihn als Partei (auch) selbst betreffen (Greger 2012, § 373
Rn. 5a). Dies ist bei einer gemeinsamen Haftung der Streitgenossen auf der
Grundlage einer einheitlichen Zuwiderhandlung gegen das Kartellverbot er-
sichtlich der Fall.

Des Weiteren spricht aus Geschidigtensicht fiir eine Beklagtenmehrheit,
dass regelmiBig erst die Erhebung einer Klage den hinreichenden Anreiz
fiir ein Kartellmitglied schafft, sich mit dem Geschéddigten im Wege eines
Vergleichs zu einigen. In diesem Fall kann der Kartellant sein Risiko, als
Gesamtschuldner auf den Gesamtbetrag in Anspruch genommen zu werden,
durch einen Vergleichsabschluss immer noch erheblich verringern. Zugleich
kann der Vergleich dem Kliger gerade dabei behilflich sein, seinen (na-
hezu) vollen Schadenersatzanspruch zu realisieren. Dies geschieht dann
primér auf Kosten der iibrigen Kartellbeteiligten. In diesem Sinne ermog-
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licht die gesamtschuldnerische Haftung aller Kartellanten, ein Kronzeugen-
modell dhnlich dem der Kartellbehdrden zu praktizieren, das dazu beitragen
kann, einen wirksamen Schadensausgleich fiir das Kartellopfer sicherzustel-
len und zugleich potenzielle Kartelltiter von einem illegalen Tun abzu-
schrecken. Dies wird an spiterer Stelle vertieft.

Bestimmung des international zustindigen Gerichts

SchlieBlich erlaubt die Klage gegen eine Mehrzahl von Kartellmitgliedern
dem Geschédigten im Falle eines internationalen Kartells, z.B. bei europa-
weiten Preisabsprachen, per se eine gewisse Auswahl unter mehreren natio-
nalen Foren. Dies gilt zumindest, wenn die Beklagten ihren Sitz in unter-
schiedlichen Mitgliedstaaten der Europdischen Union haben.

Es gibt zahlreiche strategische Griinde, warum ein Kartellopfer die Klage
in einem bestimmten Staat der Klage in einem anderen Staat vorzieht. Her-
vorzuheben sind die Besonderheiten des jeweils anwendbaren Prozessrechts
wie zum Beispiel der Zugang zu Beweismitteln. Ersichtlich bedeutsam fiir
die Praxis sind beispielsweise auch die allgemeine Effizienz und Zuverlds-
sigkeit des Gerichtssystems und die Kosten des Verfahrens.” In einzelnen
Mitgliedstaaten werden zum Beispiel keine Gerichtskostenvorschiisse ver-
langt, wihrend diese in Deutschland recht hoch sind. Die erheblichen An-
waltskosten in London diirften allgemein bekannt sein.

Voraussetzung fiir ein zulissiges ,.forum-shopping* dieser Art ist selbst-
verstiandlich die internationale Zustdndigkeit des angerufenen Gerichts. Sie
richtet sich bei grenziiberschreitenden Kartellverstolen nach der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche
Zustandigkeit, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen (EuGVVO). Danach ist ein Unternehmen grund-
sdtzlich vor den Gerichten des Mitgliedstaates zu verklagen, in dem es sei-
nen Sitz hat (Art. 2 Abs. 1, Art. 60 Abs. 1 EuGVVO). Aufgrund der ge-
samtschuldnerischen Haftung der Kartellmitglieder kann ein Kartellopfer
insoweit jedes Kartellmitglied grundsitzlich an dessen allgemeinem Ge-
richtsstand auf Ersatz des gesamten Schadens in Anspruch nehmen.

Allerdings ermoglicht es dariiber hinaus die besondere, in der deutschen
Zivilprozessordnung nicht entsprechend zu findende Regelung des Art. 6
Nr. 1 EuGVVO, mehrere Kartellmitglieder auch vor dem Gericht des Ortes
zu verklagen, an dem (nur) einer der Beklagten seinen Sitz hat. Dies hat

5 Eingehend Schreiber (2011). Das anwendbare Prozessrecht ist die lex fori. Das
anwendbare materielle Recht richtet sich bei Kartellverstoffen nach Art. 6 Abs. 3
Rom II-VO; unter den Voraussetzungen des Buchst. b) dieser Vorschrift gilt auch
insoweit das Recht des Forumstaates.
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etwa gegeniiber dem im internationalen Kartelldeliktsrecht grundsitzlich pa-
rallel anwendbaren Gerichtsstand der unerlaubten Handlung nach Art. 5
Nr. 3 EuGVVO den Vorteil, dass der Kldager — und letztlich der Richter —
nicht nach Mallgabe dieser Vorschrift kliren miissen, ob gerade am Ort des
angerufenen Gerichts die schadensverursachende Handlung vorgenommen
wurde (,,Handlungsort™) oder inwieweit an diesem Ort das schiadigende Er-
eignis eingetreten ist (,,Erfolgsort®). Hierzu ist vieles streitig. Art. 6 Nr. 1
EuGVVO setzt dagegen einzig voraus, dass die Klagen gegen die verschie-
denen Beklagten im Zusammenhang stehen, also eine gemeinsame Verhand-
lung und Entscheidung geboten erscheint, um zu vermeiden, dass in ge-
trennten Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen konnten
(,,Konnexitidt™). Fiir diesen Zusammenhang gilt die Gesamtschuld seit jeher
als Musterbeispiel.®

Entsprechend findet Art. 6 Nr. 1 EuGVVO in der mitgliedstaatlichen
Rechtsprechung bereits auf Kartelldeliktsklagen Anwendung. Gerade eng-
lische Gerichte wollen ihr Land auf dieser Grundlage offenbar zu einer
»preferred jurisdiction“ machen. Zuletzt hat freilich der Osterreichische
Oberste Gerichtshof die Anwendbarkeit des Art. 6 Nr. 1 EuGVVO auf
Schadenersatzklagen wegen Verstoles gegen das nationale und europdische
Kartellverbot bestitigt (Beschluss vom 14. Februar 2012, Geschiftszahl:
5 Ob 39/11p). Ob dies zu Recht erfolgt ist, wird schon bald endgiiltig
geklédrt sein. Das Landgericht Dortmund hat mit Hinweisbeschluss vom
1. Mirz 2012 im Schadenersatzverfahren gegen die Mitglieder des europa-
weiten Bleichmittelkartells (Az.: 13 O 23/09 [Kart]) angekiindigt, den Ge-
richtshof der Europdischen Union dazu in einem Vorabentscheidungsverfah-
ren nach Art. 267 AEUV zu befragen.

II. Bedeutung der Gesamtschuld fiir Kartellmitglieder
1. Gesamtschuldnerausgleich (,,Kartellregress“)

Auf Seiten der Kartellmitglieder besteht die wesentliche Besonderheit der
Gesamtschuld zundchst im so genannten Gesamtschuldnerausgleich. Dieser
ist, wie es der bekannte Zivilrechtslehrer Horst Ehmann (2008, vor § 420
Rn. 34) in Anlehnung an seine Habilitation zur Gesamtschuld ausdriickte,
das ,,notwendige Korrektiv fiir die mit der Anerkennung von Schuldner-
mehrheiten zugunsten des Glaubigers verfolgten Zwecke, ndmlich Sicher-
heit und Bequemlichkeit in der Rechtsverfolgung. Der Gesamtschuldner, an

¢ Siehe bereits den Bericht zu dem Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen von P. Jenard, ABl. (EG) C 59/1 v. 05.03.1979, S. 26.
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den sich der Gldubiger gehalten hat, solle nicht die volle Last tragen, son-
dern im Innenverhiltnis Anspriiche gegen seine Mitschuldner auf Ausgleich
von Leistungen haben, die er iiber seine Quote hinaus erbracht hat.

In diesem Sinne galt es lange Zeit als selbstverstindlich, dass auch Kar-
tellmitglieder den zu ersetzenden Schaden untereinander ausgleichen kon-
nen.” § 426 Abs. 1 S. 1 BGB statuiert die allgemeine Regel, dass ,,Gesamt-
schuldner [...] im Verhéltnis zueinander zu gleichen Teilen verpflichtet
[sind], soweit nicht ein anderes bestimmt ist“. Zu der Frage, ob beim Ge-
samtschuldnerausgleich von Kartellmitgliedern — zum Teil illustrativ als
Kartellregress* bezeichnet — in diesem Sinne etwas ,,anderes* bestimmt
ist, werden im jlingeren Schrifttum verschiedene Ansichten vertreten (Krii-
ger 2012, S. 8 ff.; 2010, S. 52 ff.). Diese gehen sogar so weit, jedenfalls
fiir Verstole gegen das EU-Wettbewerbsrecht Ausgleichsanspriiche zwi-
schen den Verantwortlichen auszuschliefen. So soll jedem von ihnen aus
Griinden der Abschreckung das Risiko aufgebiirdet werden, in voller Hohe
auf Schadenersatz in Anspruch genommen zu werden, ohne Riickgriff neh-
men zu konnen. Dies entspricht auch der Rechtslage in den USA. Den
nachfolgenden Ausfiihrungen liegt indes nur die wohl herrschende Meinung
zugrunde. Sie verweist auf die allgemeine Regel, einen deliktisch ver-
ursachten Schaden auf mehrere Ersatzpflichtige entsprechend den Grundsit-
zen iiber das Mitverschulden gemiB § 254 BGB zu verteilen.®

Danach ist unabhidngig von der Zahl der Haftungsgriinde in erster Linie
auf das Mal3 der Verursachung und in zweiter Linie auf das Maf3 des Ver-
schuldens aller Gesamtschuldner abzustellen. Dabei hat derjenige den aus-
zugleichenden Schaden ,,vorwiegend verursacht”, der dessen Eintritt nicht
nur objektiv ermdglicht, sondern auch in einem hoheren Mafl wahrschein-
lich gemacht hat als die anderen Beteiligten, unabhiingig von der zeitlichen
Reihenfolge, in der die Gesamtschuldner ihre Verursachungsbeitrige gesetzt
haben. Der Kartellregress unterlige demnach einer umfassenden Abwigung,
in der zahlreiche Umstidnde Beriicksichtigung finden konnen. Hervorzuhe-
ben sind etwa die Rolle, die jeder Beteiligte als Griinder, Ridelsfiihrer oder
Mitlaufer im Kartell gespielt hat, und die individuelle ,,Kartellrendite* jedes
Beteiligten. Ebenso mogen die Marktanteile und Umsitze der einzelnen
Kartellanten sowie die ihnen jeweils von der Kartellbehorde auferlegte
Geldbufle oder die dieser zugrunde liegenden Ahndungskriterien heran-
zuziehen sein. Vertreten wird insbesondere, dass die ,,Aufkldrungsbeitrige*

7 Siehe nur Bechtold (2010, § 33 Rn. 24); Bornkamm (2011, § 33 Rn. 54); ihn-
lich fiir ganz Europa: Europdische Kommission (2008b); Meeflen (2011, S. 396);
vgl. Kriiger (2010, S. 112).

8 Siehe nur Dreher (2011, S. 156); Meefen (2011, S. 559); Kersting (2008,
S. 266).
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von Kartelltitern im Rahmen des staatlichen Kronzeugenprogramms ent-
sprechend den Wertungen der Bonusregelung in die Abwidgung einzubezie-
hen sind (Kersting 2012, S. 45; 2008, S. 266 f.). Die Einzelheiten sind um-
stritten.” Mit Sicherheit lisst sich jedoch sagen, dass auf der Basis der herr-
schenden Meinung eine auf den Einzelfall abgestimmte Schadensteilung im
Innenverhiltnis erfolgen wiirde, die zwischen der vollen Haftung eines Kar-
tellmitglieds und seiner vollen Entlastung liegen kann (vgl. Griineberg
2012, § 426 Rn. 14).

In der Rechtsprechung der staatlichen Gerichte war iiber einen Fall des
Kartellregresses bislang, soweit ersichtlich, nicht zu entscheiden. Inwiefern
Kartelltdter tiber einen solchen Fall bereits vor nicht-6ffentlichen Schieds-
gerichten verhandelt haben, bleibt naturgemill der Kenntnis der Beteiligten
vorbehalten. Von einer umfangreichen Praxis ist jedoch nicht auszugehen.

2. Belastung des Kartellzivilprozesses durch
eine erhohte Anzahl von Verfahrensbeteiligten

In jedem Fall ist das Schadenersatzverfahren, in dem die Verpflichtung
der Kartellanten zur Leistung an den Kartellgeschédigten festgestellt wird,
vom Kartellregress an sich unabhéngig. Die Haftungsverteilung im Innen-
verhiltnis der Gesamtschuldner spielt fiir den Gldubiger keine Rolle. Es
wire eine Verkehrung des Rechtsinstituts der Gesamtschuld, wenn man das
Innenverhiltnis bei der Anspruchsdurchsetzung auch nur im Ansatz beriick-
sichtigen wollte. In der Praxis entfaltet der Kartellregress dennoch eine er-
hebliche mittelbare Wirkung schon in dem vom Geschédigten initiierten
Schadenersatzverfahren.

Dies folgt bereits aus den Regeln der Streitverkiindung nach §§ 72 ff.
ZPO. Sie ermoglichen einem Beklagten im Zivilprozess, den Richter in ei-
nem etwaigen Folgeprozess an die tatsdchlichen und rechtlichen Grund-
lagen der Entscheidung im Erstprozess zu binden (vgl. §§ 68, 74 ZPO). Der
Streitverkiinder soll nicht das Risiko eines doppelten Prozessverlusts in den
Fillen tragen, in denen er wegen der materiellrechtlichen Abhingigkeit der
im Erst- und Folgeprozess geltend gemachten bzw. zu machenden Ansprii-
che jedenfalls in einem Prozess obsiegen muss. Dies gilt gerade fiir das
einem Schadenersatzverfahren gegen Gesamtschuldner folgende Verfahren
zum Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB (Looschelders 2012,
§ 426 Rn. 21). Zu diesem Zweck fiihrt die Zustellung der Streitverkiindung
zugleich zu einer Hemmung der Verjidhrung etwaiger Regressanspriiche des

9 Zu den einzelnen Abwigungsfaktoren Kriiger (2010, S. 63 ff.); Dreher (2011,
S. 156 ff.); Meefsen (2011, S. 559 f.).
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Streitverkiinders gegeniiber dem Streitverkiindeten (§ 204 Abs. 1 Nr. 6
BGB). Die Anreize fiir eine Streitverkiindung im Kartellschadenersatzver-
fahren sind somit evident (vgl. Weitbrecht 2012).

Tatséchlich zeigen die bisherigen Erfahrungen, dass auf Schadenersatz
beklagte Kartellmitglieder vor diesem Hintergrund oft ausgesprochen vielen
Dritten den Streit verkiinden. Darunter finden sich hdufig zahlreiche Gesell-
schaften, die nicht Adressaten eines kartellbehdrdlichen BuBigeldbescheids
waren, aber z.B. mit dessen Adressaten konzernmifig verflochten sind. So
gibt es beispielsweise in dem Verfahren einer CDC-Gesellschaft vor dem
Landgericht Diisseldorf (Az.: 37 O 200/09 [Kart]) gegen sechs Mitglieder
des deutschen Zementkartells aktuell 27 Streitverkiindete. Im Parallelver-
fahren einer anderen CDC-Gesellschaft gegen sechs Beteiligte des europa-
weiten Bleichmittelkartells vor dem Landgericht Dortmund (Az.: 13 O
23/09 [Kart]) sind es insgesamt sogar 39. Offenbar reichten die 17 Adressa-
ten der Entscheidung der Europdischen Kommission, in deren Nachgang
die Schadenersatzklage in Dortmund erfolgt ist, nicht aus. Die Beklagten
haben sich allerdings auch gegenseitig den Streit verkiindet.

Ein Unternehmen, dem ein beklagter Kartellant im Schadenersatzverfah-
ren den Streit verkiindet hat, ist nicht verpflichtet, diesem Verfahren bei-
zutreten. Tritt der Streitverkiindete nicht bei, wird der Rechtsstreit ohne
Riicksicht auf ihn fortgesetzt (§ 74 Abs. 2 ZPO). Das betreffende Unterneh-
men kann jedoch dem Schadenersatzverfahren nach den Grundsitzen iiber
die Nebenintervention auch beitreten (§ 74 Abs. 1 i.V.m. §§ 66 ff. ZPO).
In diesem Fall darf der Streitverkiindete zur Wahrung seiner eigenen Inte-
ressen am Ausgang des Rechtsstreits alle der Hauptpartei selbst zustehen-
den Prozesshandlungen vornehmen. Er kann zum Beispiel Tatsachen be-
haupten oder bestreiten und Beweismittel geltend machen (§ 67 ZPO).
Diese Gelegenheit haben im vorgenannten Zementkartellverfahren zwei und
im Bleichmittelkartellverfahren drei Streitverkiindete tatsdchlich wahr-
genommen.

Im Ergebnis stellt diese Praxis generell die Frage nach der ,,Waffen-
gleichheit™ zwischen Klédger- und Beklagtenseite im Kartellzivilprozess. Sie
fiihrt zu einer erschwerten Durchfiihrung der ohnehin komplexen Kartell-
schadenersatzverfahren. Dabei findet noch gar keine Beriicksichtigung, dass
der Bundesgerichtshof im ,,ORWI“-Urteil die Moglichkeit weiterer Streit-
verkiindungen im Zusammenhang mit der ,passing-on defence” in den
Raum stellt, durch die sich die Kartellanten vor doppelter Inanspruchnahme
durch direkte und indirekte Abnehmer schiitzen konnten. Es ist in diesem
Zusammenhang ausdriicklich zu begriilen, dass der Referentenentwurf zur
8. GWB-Novelle eine Anderung des Gerichtsverfassungsgesetzes dahin-
gehend bezweckt, kartellrechtliche Schadenersatzklagen wegen ihrer Kom-
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plexitit nicht mehr in die Zustindigkeit der landgerichtlichen Kammern fiir
Handelssachen fallen zu lassen, sondern den Kollegialspruchkorpern der all-
gemeinen Zivilkammern zuzuweisen (Bundeswirtschaftsministerium 2011).
Diese sind mit drei statt nur mit einem Berufsrichter besetzt.

Dariiber hinaus sollte allerdings gepriift werden, ob der Klédger in einem
solchen Schadenersatzverfahren auch vor den besonderen Kostenrisiken zu
schiitzen ist, die mit den Streitverkiindungen verbunden sind. Der Kldger
tragt namentlich das Risiko, im Unterliegensfall liber die Kosten des oder
der Beklagten hinaus die Kosten jedes Streitverkiindeten, der dem Rechts-
streit beigetreten ist, nach Mallgabe des § 101 Abs. 1, 1. Alt. ZPO tragen
zu miissen. Angesichts dessen, dass die Streitverkiindung wie aufgezeigt
eine praktisch sehr wichtige Rolle im Kartellzivilprozess spielt und der Kla-
ger keinen Einfluss darauf hat, wem ein Beklagter den Streit verkiindet und
wer sodann dem Rechtsstreit tatsdchlich beitritt, erscheint dies nur sachge-
recht. Andernfalls droht sich eine Praxis zu etablieren, wonach die blof3e
Moglichkeit exorbitanter Streitverkiindungen auf Beklagtenseite Kartell-
geschidigte von der gerichtlichen Geltendmachung berechtigter Schaden-
ersatzanspriiche in Hinblick auf das nie ganz auszuschliefende Prozesskos-
tenrisiko abschreckt.

3. Praxis der ,,Sockelverteidigung “

Ein weiteres Phinomen der privaten Kartellrechtsdurchsetzung vor Ge-
richt ergibt sich nicht unmittelbar aus den gesetzlichen Bestimmungen {iiber
die Gesamtschuld, hingt jedoch mit diesen typischerweise zusammen. Wie
schon ausgefiihrt, werden in der Praxis hiufig mehrere Kartellmitglieder als
Streitgenossen gemeinsam verklagt. In den beiden beispielhaft genannten
Schadenersatzverfahren, die die CDC-Gruppe vor deutschen Gerichten an-
hingig gemacht hat, wurde die Klage jeweils gegen sechs Kartellmitglieder
erhoben. Dazu kommen die Streitverkiindeten, die dem jeweiligen Rechts-
streit beigetreten sind. Die Erfahrungen in diesen Verfahren zeigen auf Be-
klagtenseite eine Ubernahme von Prozesstaktiken, die man im Englischen
oft unter die Bezeichnung ,,joint defence agreement® fasst und hierzulande
als Sockelverteidigung eigentlich eher aus dem Strafprozess, aber auch aus
Kartellbuigeldverfahren kennt.

Der Begriff ,,Sockelverteidigung® bezeichnet dabei die Koordinierung des
Verteidigungsverhaltens mehrerer in der gleichen Sache Beschuldigter (oder
Betroffener bzw. Nebenbetroffener) in sdmtlichen Verfahrensstadien. Dies
geschieht durch Kontaktaufnahme, Informationsaustausch, Absprachen oder
sonstige Zusammenarbeit zwischen den Verteidigern, um gemeinsame Ver-
teidigungsstrategien herauszufinden und/oder herauszustellen. Als sinnvoll
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gilt die Sockelverteidigung mehrerer Beschuldigter besonders dann, wenn
ihre Interessenslage weithin identisch ist, ihre Verteidigungsmoglichkeiten
gegen die Vorwiirfe der Staatsanwaltschaft (oder Kartellbehorde) sich iiber-
wiegend gleichen und die Koordination der tatsichlichen und rechtlichen
Durchdringung des Falls und des Handelns im Prozess geeignet ist, die Ver-
teidigungschancen deutlich zu erhohen. Dabei mogen etwa Synergieeffekte
eine Rolle spielen.

Auf die Abwehr einer Schadenersatzklage durch eine Beklagtenmehrheit
im Zivilprozess wegen desselben Kartellverstofes lassen sich diese Erwi-
gungen gerade unter dem Gesichtspunkt der Gesamtschuld iibertragen. In
einem solchen Fall haben die Beklagten ein grundsitzliches Interesse daran,
sich zumindest im Schadenersatzverfahren nicht gegenseitig mit Schuld-
zuweisungen zu iiberhdufen oder widerspriichlich vorzutragen. Denn dies
kann auf sie gemeinsam zuriickfallen. Dies gilt jedenfalls, solange nicht ei-
ner der Beklagten iiberzeugt ist, tatséchlich als Einziger zu Unrecht verklagt
worden zu sein. Die Zuldssigkeit der Sockelverteidigung war unter Straf-
rechtlern lange ein Thema, diirfte aber heute grundsétzlich auler Frage ste-
hen (Richter II 1993). Ob dies fiir abgestimmte Vorgehensweisen von Kar-
tellbeklagten bzw. ihren Prozessbevollmichtigten im Zivilprozess bei der
gemeinsamen Verteidigung der ,.Beute® entsprechend gilt, sei hier dahin-
gestellt.'”

Zumindest wiren auch hier die im Strafprozess anerkannten allgemeinen
Grenzen einer abgestimmten Verteidigungsstrategie zu beachten. Sie werden
den Prozessbevollmichtigten jeder Beklagten insbesondere durch die Straf-
barkeit des Parteiverrats gemidf § 356 StGB gesetzt. Keinesfalls ist aus dem
Blick zu verlieren, dass jegliche Verstindigung allenfalls eine Bindung auf
Zeit und jeder Anwalt einzig dem Wohl seines Mandanten verpflichtet ist.
In diesem Sinne enden die Gemeinsamkeiten zusammen beklagter Kartell-
mitglieder spitestens da, wo es um ihre naturgemif widerstreitenden Inte-
ressen im Gesamtschuldnerausgleich, d.h. um die Bestimmung und Zuwei-
sung der endgiiltigen Haftung jedes Einzelnen von ihnen geht. Genau hieran
kann bereits der Kartellgeschiddigte im Rahmen der Durchsetzung seines
Schadenersatzanspruchs gegen die Kartellanten ansetzen. Dazu muss er den
einzelnen Kartellbeteiligten schon auf dieser Ebene die Moglichkeit eroff-
nen, den Rechtsstreit, soweit er sie konkret betrifft, giinstig zu erledigen,
das Regressrisiko zu minimieren und auf diese Weise die Biicher in der
Rechtssache moglichst rasch schlieen zu konnen — freilich auf Kosten ih-
rer Mitschuldner.

10 Manche Prozessbevollmichtigte in anhingigen Kartellzivilverfahren bezeich-
nen ihre Kooperation selbst als ,,joint defence committee*.
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III. Die Bedeutung der Gesamtschuld fiir Vergleiche
und die Rolle von Vergleichen im Kartelldeliktsrecht

Damit geht es wieder um die Bedeutung von Vergleichsabschliissen in
der privaten Kartellrechtsdurchsetzung.

1. Vergleiche grundsdtzlich forderungswiirdig

Zutreffend und ausdriicklich fordern bereits die Europdische Kommission
(2008a; 2008b, Rn. 41, 45) und das Europdische Parlament (2007), dass
bei Schadenersatzklagen wegen wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ra-
sche und giitliche auBergerichtliche Regelungen begiinstigt und Prozessver-
gleiche erleichtert werden sollen. Im deutschen Recht ist dieser Gedanke
seit jeher anerkannt. § 278 ZPO legt ihn gerade dem Zivilprozess zugrunde.

Dabei darf einer zu Missbrauchen verleitenden Vergleichskultur selbstver-
stindlich kein Vorschub geleistet werden. In diesem Sinne geht es bei dem
nachfolgend vorgestellten vergleichsbasierten Modell der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung schon dem Ansatz nach nicht darum, dass ein Geschi-
digter mit zweifelhaften Erfolgsaussichten versucht, auf einen Schuldner
unsachgeméfBen Druck auszuiiben, um ihn auBergerichtlich zu irgendeiner
Leistung zu notigen. Im Gegenteil: Der tragende Gedanke ist, dem Opfer
eines Kartells durch das Instrument des Vergleichs die effektive Durchset-
zung seiner Schadenersatzanspriiche in einem ordnungsgemidfen gericht-
lichen Verfahren im Ergebnis erst zu ermoglichen. Wenn sich zu guter Letzt
trotzdem alle Kartellanten mit dem Opfer giitlich geeinigt haben sollten,
vielleicht sogar schon vor einer Klageerhebung, dann gerade (aber wohl
auch nur) deshalb.

2. Etablierung vergleichsbasierter Kronzeugenmodelle

Das vergleichsbasierte private Kronzeugenmodell soll dem Geschidigten
bei der Durchsetzung seiner Ersatzanspriiche im Ganzen helfen. Das Ziel
ist der von der Europdischen Kommission (2008a) zu Recht postulierte
,»volle Schadensausgleich® bei Kartellverstolen. Zumindest soll ein anné-
hernd voller Schadensausgleich gewihrleistet werden. Zugleich ist beab-
sichtigt, Anreize fiir einzelne Kartellanten zu schaffen. Sie sollen zu ihrem
Vorteil aus der zum Zwecke der Abwehr von Schadenersatzanspriichen iiber
den Kartellzeitraum hinaus fortbestehenden Phalanx der Kartellmitglieder —
dem ,,joint defence committee* — ausbrechen.

Entsprechend besteht der wesentliche Inhalt der Vergleichsvereinbarung
zundchst in der Verpflichtung des begiinstigten Kartellanten, alle ihm zu-
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ginglichen Informationen und Beweismittel zum Kartellversto dem Ge-
schidigten, soweit zuldssig, zur Verfiigung zu stellen (,,collaboration
clause*). Dies betrifft zum Beispiel die Ubermittlung von Angaben iiber die
kartellbefangenen Transaktionen und/oder die Kommunikation zwischen
den Kartellbeteiligten in Bezug auf relevante Preisabsprachen oder Kunden-
zuteilungen und die betroffenen Mirkte. AuBlerdem sollte sich der Begiins-
tigte bereit erkldren, seine Mitarbeiter fiir Befragungen, Erkldarungen, eides-
stattliche Versicherungen sowie auBergerichtliche und gerichtliche Zeugen-
vernehmungen zur Verfiigung zu stellen, soweit dies zur Durchsetzung des
kartellrechtlichen Schadenersatzanspruchs erforderlich erscheint. Dieses Be-
weismaterial dient dem Geschidigten dazu, seine Position bei der Durchset-
zung seiner Rechte gegen die Mitschuldner des Vergleichsbegiinstigten zu
verbessern. Dies gilt gerade fiir die Bestimmung des Schadensumfangs und
den dazu notwendigen Vortrag.'!

Im Gegenzug bietet der Geschéddigte dem vergleichsbereiten Kartellanten
an, dass dieser keine Schadenersatzklage mehr zu befiirchten braucht oder
diese ihm gegeniiber zuriickgenommen wird. Unter Umstinden zahlt der be-
treffende Kartellant noch einen Teilbetrag auf die gesamtschuldnerische
Forderung. Dieser Betrag sollte nicht allzu hoch sein und maximal dem
Haftungsanteil entsprechen, den dieser Kartellant nach Durchfithrung des
Gesamtschuldnerausgleichs vermutlich zu tragen hitte. Regelmifig wird
dieser Betrag allerdings weit darunter liegen. Bei einer frithen Vergleichs-
bereitschaft ist sogar ein Vollerlass der Forderung wahrscheinlich.

Auf diese Weise kann der Geschidigte insbesondere so genannten ,,sha-
ring-agreements* von Kartellmitgliedern zuvorkommen. Hierbei handelt es
sich um Regressvereinbarungen, in denen die Gesamtschuldner ihren Aus-
gleich im Innenverhiltnis privatautonom, d.h. abweichend von den disposi-
tiven Regeln des Gesetzes regeln. Grundsitzlich ldsst sich auch so im Sinne
des § 426 BGB etwas ,,anderes* fiir den Regress bestimmen. Das Aushan-
deln solcher Vereinbarungen ist nach den hierzu bekannten Erfahrungen in
den USA, wo iiber kartellrechtliche sharing-agreements schon lange dis-
kutiert wird, sehr kompliziert und langwierig. Vor allem die Mitglieder viel-
kopfiger Kartelle mit asymmetrischen Strukturen wiirden haufig keine Eini-
gung erzielen (Leslie 2009). Es mehren sich dariiber hinaus die Zweifel an
der Rechtswirksamkeit dieser Vereinbarungen (Kriiger 2010, S. 155 f.; Dre-
her 2011, S. 155 f.). Dennoch liegt die Annahme nahe, dass sie auch hier-
zulande bereits praktiziert und etwaige Streitigkeiten hieraus von den Kar-

1 Etwaige Feststellungen zum Schaden, die die Kartellbehérde im Rahmen der
BuBlgeldbemessung getroffen hat, machen dies nicht obsolet. Sie entfalten keine
Feststellungswirkung im Zivilprozess i.S.d. § 33 Abs. 4 GWB (Bornkamm 2011,
§ 33 Rn. 144).
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tellanten in nicht-6ffentliche Schiedsgerichtsverfahren verlagert werden.
Dem kann der Geschiddigte durch ein angemessenes Vergleichsangebot
Rechnung tragen.

Im Ubrigen kann der Geschidigte nicht nur einen einzigen Vergleich an-
bieten, seine Bereitschaft zum Abschluss weiterer Vergleiche aber von
sukzessiv hoheren Zahlungen oder der Vorlage weiterer Beweismittel ab-
hiingig machen. Insofern findet sich eine gewisse Ahnlichkeit zu dem in
der sog. ,.Bonusregelung* geregelten Kronzeugenprogramm des Bundeskar-
tellamts.

3. Zum Einfluss des Kartellregresses auf den Vergleich

Ob und inwieweit Kartellmitglieder auf solche Vergleichsangebote tat-
sachlich eingehen, bleibt ihrer autonomen Entscheidung iiberlassen. Schit-
zen ihre anwaltlichen Berater die Erfolgsaussichten bei der Abwehr einer
Schadenersatzklage als hoch ein, miissen sie sich selbstverstindlich auf kei-
nen Vergleich einlassen. Dass dann jeder von ihnen riskiert, von einem Kar-
tellopfer dennoch auf den Vollbetrag in Anspruch genommen zu werden,
dariiber jahrelang mit hohem Aufwand prozessieren zu miissen und nach
kostenpflichtigem Unterliegen vor Gericht sogar noch auf den steinigen
Weg des Kartellregresses verwiesen zu werden, liegt in der Natur der Dinge
und insbesondere in der gesetzlichen Natur einer Gesamtschuld. Jeder muss
das fiir sich selbst entscheiden.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Kartellschadenersatzklagen regelmifig
als ,,Follow-on-Klagen“ im Anschluss an die Feststellung eines Kartellver-
stoes durch die Kartellbehorde erhoben werden. Eine wesentliche Hiirde
fiir die Klédger ist somit von vornherein grundsitzlich genommen, ndmlich
der Nachweis des KartellverstoBles. Die kartellbehordliche Entscheidung
entfaltet im Zivilprozess Bindungswirkung nach § 33 Abs. 4 GWB.

Im Kern stellt sich daher oft vielmehr die Frage, wie sich die Vergleiche
hinreichend ,,regressfest® machen lassen. Grundsitzlich ist es in dem Ver-
trag zwischen einem Glédubiger und einem einzelnen Gesamtschuldner nicht
moglich, die Regressanspriiche der Mitschuldner ohne deren Einverstidndnis
zu beschneiden. Ein solcher Vertrag ginge zulasten Dritter und wire daher
unzuléssig (Bentele 2006, S. 39 f.). Hat der Vergleichsbegiinstigte an den
Gldubiger nichts oder nur einen Betrag unterhalb des Betrags zu leisten, der
auf ihn im Gesamtschuldnerausgleich entfiele, muss er folglich damit rech-
nen, von seinen Mitschuldnern entsprechend in Regress genommen zu
werden. Fiir die Vergleichsbereitschaft eines Kartellanten erscheint dies er-
sichtlich abtriglich. Dennoch finden sich in der Praxis bereits Vertrags-
gestaltungen fiir Vergleiche zwischen Opfern und einzelnen Titern eines
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Kartelldelikts, die fiir beide Seiten ersichtlich akzeptabel sind.'? Die kon-
kreten Vertragsinhalte hingen vom Einzelfall ab. Dabei spielt die Bereit-
schaft der Beteiligten, unter Umstédnden — im Sinne einer ,,second-best solu-
tion“ — auf gewisse Rechtspositionen zu verzichten, ebenso eine Rolle, wie
es die spezifischen Eigenheiten des Kartellregresses und seiner Durchsetz-
barkeit tun. Vieles spricht dafiir, dass ein Kartellmitglied aus tatséchlichen
und/oder rechtlichen Griinden in aller Regel keiner erheblichen Regress-
gefahr ausgesetzt ist (Kriiger 2012; 2010).

In jedem Fall profitiert ein vergleichsbereiter Kartellant davon, im Falle
einer fiir ihn giinstigen Haftungsvereinbarung nicht derjenige sein zu miis-
sen, der bei seinen Mitschuldnern langwierig und mit ungewissem Ausgang
schlieBlich Regress suchen muss. Das ist ein nicht zu unterschitzender Vor-
teil, zumal Gesamtschuldner untereinander als Teilschuldner haften. Der re-
gresssuchende Kartellant miisste also jeden Mitkartellanten entsprechend
dessen Quote individuell in Anspruch nehmen, um seine Regressanspriiche
insgesamt durchzusetzen.

4. Beitrag zum wirksamen Schadensausgleich
und zur effektiven Abschreckung

Festzuhalten ist, dass Vergleichsabschliisse nicht trotz, sondern auch we-
gen der Besonderheiten der Gesamtschuld das Potenzial haben, auf ihre
Weise dazu beizutragen, dass der kartellrechtliche Schadenersatzanspruch
seiner Aufgabe nachkommen kann, einen wirksamen Ausgleich fiir Kartell-
geschidigte (zumindest anndhernd) sicherzustellen und potenzielle Kartell-
titer von einem illegalen Tun abzuschrecken. Dieses Ziel hat bereits der
Gesetzgeber der 7. GWB-Novelle 2005 dem Kartellschadenersatzanspruch
ausdriicklich zuerkannt (Bundesregierung 2004).

IV. Schlussbemerkung

Schadenersatzklagen gegen Kartellmitglieder bilden in der deutschen
Rechtspraxis ein zartes Pflanzchen, das noch gedeiht. Entsprechend hat die
private Kartellrechtsdurchsetzung gerade in den letzten Jahren viele Heraus-
forderungen fiir Wissenschaft und Praxis bereitgehalten. Angesichts der ers-
ten Stellungnahmen in der Literatur zur Losung der ,,passing-on‘“-Frage im
,,ORWI*“-Urteil des Bundesgerichtshofs werden die bisherigen Diskussionen

12 Vgl. das Urteil ,,CDC Hydrogene Peroxide* des Europiischen Gerichts vom
15. Dezember 2011, Rechtssache T-437/08 2011, Rn. 18 ff.; siehe auch Kriiger
(2010, S. 288 f.).
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wohl ,ungetriibt“ weitergehen. Doch links und rechts der ausgetretenen
Pfade lauern neue Fragen, sind aber zugleich mogliche Losungsansitze fiir
alte Fragen zu finden. Kartellrecht und Zivilrecht stehen in einem komple-
xen Zusammenhang zueinander. An der Gesamtschuld wird beispielhaft
deutlich, welche Chancen, Risiken und Nebenwirkungen sogar ein derart
althergebrachtes Konzept des Privatrechts fiir die Zukunft der Kartellrechts-
durchsetzung insgesamt bereitzuhalten vermag.

Zusammenfassung

Gemil dem Urteil ,,ORWI“ des Bundesgerichtshofs von 2011 haften
Kartellmitglieder nach deliktsrechtlichen Grundsitzen fiir den durch ihr ver-
botenes Verhalten verursachten Schaden als Gesamtschuldner. Es ist ge-
meinhin bekannt, dass ein Kartellopfer folglich den Ersatz fiir seinen ge-
samten Schaden oder einen beliebigen Teil davon von jedem Kartellmit-
glied, das zu der Verletzung beigetragen hat, verlangen kann. Das Konzept
der Gesamtschuld hat jedoch Auswirkungen auf die private Kartellrechts-
durchsetzung in Theorie und Praxis weit dariiber hinaus. Dies zeigen erste
praktische Erfahrungen auf diesem Gebiet. In Deutschland sind Kldger und
Beklagte bereits dabei, in Kartellverfahren neue Prozesstaktiken zu ent-
wickeln, die sich an den Eigenheiten der Gesamtschuld orientieren. Dazu
gibt dieser Beitrag einen Uberblick. Dargestellt wird insbesondere die Etab-
lierung privater Kronzeugenmodelle in der Praxis. Das Beispiel der Gesamt-
schuld zeigt, welche besonderen Chancen und Risiken das allgemeine Pri-
vatrecht fiir die Kartellrechtsdurchsetzung vor deutschen Zivilgerichten be-
reitzuhalten vermag.
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Kartellrechtsdurchsetzung im
Gesundheitssektor nach Inkrafttreten
des AMNOG

Von Ulrich Grau, Berlin

I. AMNOG und Kartellrecht

Seit Inkrafttreten des Arzneimittelmarktneuordnungsgesetzes (AMNOG)
am 1. Januar 2011 ist das deutsche Kartellrecht (wieder) entsprechend auf
die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen und ihrer Verbédnde
zu den Leistungserbringern und ihren Verbinden anwendbar. Der vorlie-
gende Beitrag setzt sich mit der Durchsetzbarkeit und als Vorfrage mit der
Reichweite der Anwendbarkeit des Kartellrechts im Gesundheitssektor aus-
einander.

1. Einfiihrung: Entwicklungsgeschichte
des Gesundheitskartellrechts bis zum Inkrafttreten
des AMNOG

Bis Ende des Jahres 1999 war das deutsche Kartellrecht auf die Titigkei-
ten der gesetzlichen Krankenkassen als Nachfrager vollumfinglich anwend-
bar. Das Bundeskartellamt und die Zivilgerichtsbarkeit waren mit der
Durchsetzung bzw. der gerichtlichen Uberpriifung des Kartellrechts betraut.
Dass das Kartellrecht zu dieser Zeit auch tatsdchlich gerichtlich durch-
gesetzt wurde, belegen zahlreiche zivilgerichtliche Urteile, die die Kranken-
kassen zur Beachtung des Kartellrechts verpflichteten (vgl. z.B. BGH, Ur-
teile v. 26.05.1987, KZR 13/85 - Krankentransporte; BGH, Urteil v.
04.02.1972, KZR, 104/70 — Seehilfen; BGH, Urteil v. 26.10.1961, KZR
1/61 — Gummistriimpfe).

Durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 wurde § 69 SGB V neu
gefasst. Das 4. Kapitel des SGB V regelte danach die Rechtsbeziehungen
zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern abschlie-
Bend. Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts waren nunmehr
fiir die Beurteilung des Kartellrechts die Sozialgerichte zustdndig (BSG, Ur-
teil v. 31.08.2000, B 3 KR 11/98 R, MedR 2001, 530-535; BSG, Urteil v.
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25.09.2001, B 3 KR 3/01, NJW-RR 2002, 1691-1694). Das Kartellrecht
war — so das Bundessozialgericht — wegen § 69 SGB V auf das Verhiltnis
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern jetzt nicht mehr anwend-
bar (BSG, Urteil v. 31.08.2000, B 3 KR 11/98 R, MedR 2001, 530-535;
BSG, Urteil v. 25.09.2001, B 3 KR 3/01, NJW-RR 2002, 1691-1694).

Im Jahr 2007 begann der Gesetzgeber mit dem GKV-Wettbewerbsstir-
kungsgesetz (GKV-WSG 2007), den Anwendungsausschluss des deutschen
Kartellrechts auf Krankenkassen(verbinde) — zumindest teilweise — wieder
riickgéngig zu machen, indem er die §§ 19 bis 21 GWB auf die Rechts-
beziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern fiir entspre-
chend anwendbar erklirte (§ 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V i.d.F. des GKV-
WSG 2007). Nach § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V i.d.F. des GKV-WSG 2007
blieben weiterhin Vertrige zwischen Krankenkassen oder deren Verbinden
mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen(verbinde)
gesetzlich verpflichtet waren und bei deren Nichtzustandekommen eine
Schiedsamtsregelung galt, von einer entsprechenden Anwendbarkeit des
deutschen Kartellrechts ausgenommen. Das Kartellverbot des § 1 GWB
fand ebenfalls keine Anwendung auf die Rechtsbeziehungen zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern. Folglich sollten insbesondere miss-
brauchliche Verhaltensweisen marktstarker bzw. marktmichtiger Kranken-
kassen sowie Boykotte und Diskriminierungen der Vertragspartner der
Krankenkassen verhindert werden (BT-Drucks. 16/4247, S. 35). Die Durch-
setzung der Missbrauchsvorschriften oblag zu diesem Zeitpunkt allerdings
noch dem Bundesversicherungsamt. Der Rechtsweg war immer noch ,,nur*
zu den Sozialgerichten erdffnet. Dies fiihrte dazu, dass die Missbrauchsvor-
schriften gegen die gesetzlichen Krankenversicherungen nicht effektiv
durchgesetzt und iiberwacht wurden. So hat das Bundesversicherungsamt —
soweit ersichtlich — erstmals wenige Tage bevor seine Zustandigkeit fiir die
Durchsetzung und Uberwachung des Kartellrechts endete — nimlich am
28.12.2010 — ein Rundschreiben mit rudimentirem Bezug zum Kartellrecht
an die Krankenkassen geschickt (Rundschreiben zu Vertridgen der Hilfsmit-
telversorgung nach § 127 SGB V v. 28.12.2010, abrufbar auf der Home-
page des Bundesversicherungsamtes unter: www.bundesversicherungsamt.
de). Anlass waren Hilfsmittelleistungserbringer, die sich iliber das Verhalten
der Krankenkassen im Rahmen von Vertragsverhandlungen nach § 127
Abs. 2 SGB V beschwert hatten. Von zahlreichen Leistungserbringern
wurde insbesondere vorgetragen, die Krankenkassen wiirden ohne Verhand-
lungsbereitschaft Vertragsentwiirfe diktieren, die die Leistungserbringer not-
gedrungen akzeptieren miissten, um an der Versorgung teilnehmen zu kon-
nen. Das Bundesversicherungsamt beschiftigte sich in dem Rundschreiben
jedoch nur sehr kurz und oberfldchlich mit der Anwendbarkeit des Kartell-
rechts und fasste lediglich seine Rechtsposition zu exemplarischen Fra-
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gestellungen zusammen. Von einer tatsdchlichen Anwendung und Durchset-
zung des Kartellrechts konnte auch hier nicht die Rede sein. Dies mag vor
allem darauf zuriickzufiihren sein, dass das Bundesversicherungsamt als all-
gemeine Rechtsaufsichtsbehorde der Krankenkassen im Vergleich zum Bun-
deskartellamt weder iiber eine vergleichbare Expertise auf dem Gebiet des
Kartellrechts noch iiber vergleichbare Ermittlungs- und Durchsetzungs-
befugnisse verfiigt. Im Zusammenspiel mit der Tatsache, dass auf kartell-
rechtliche Anspriiche gestiitzte Klagen der Leistungserbringer vor den So-
zialgerichten meist erfolglos blieben (vgl. z.B. LSG Baden-Wiirttemberg,
Urteil v. 23.01.2009, L 11 WB 5771/08; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil
v. 26.06.2008, L 5 KR 169/06; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil wv.
03.05.2007, L 16 KR 102/06), war die Kartellrechtsdurchsetzung — ins-
besondere aus Sicht der Leistungserbringer — zu dieser Zeit hochst unbefrie-
digend. Diese Rechtslage zementierte das Bundessozialgericht am 28.09.
2010 noch einmal, als es beschloss, dass fiir die gerichtliche Uberpriifung
der Titigkeiten der Krankenkassen allein die Sozialgerichte zustindig sind
(BSG, Beschluss v. 28.09.2010, B 1 SF 1/10 R). Die Zustindigkeit der So-
zialgerichte fiihrte letztendlich dazu, dass im Grunde nur die Einhaltung der
sozialrechtlichen Normen iiberpriift wurde. Im konkreten Fall ging es um
das Rechtsschutzbegehren von neun gesetzlichen Krankenkassen gegen das
Auskunftsersuchen des Bundeskartellamts, die es wegen der gemeinsamen
Verkiindung und Erhebung von Zusatzbeitrigen an die Kassen formlich zu-
gestellt hatte.

Den ,,Stein ins Rollen” in Richtung AMNOG brachten schlielich ins-
besondere die Arzneimittelrabattvertrdge der Allgemeinen Ortskrankenkas-
sen (AOKen) nach § 130a Abs. 8 SGB V. So konnten die AOKen durch
gemeinsame Ausschreibungen der Rabattvertrige nach § 130a Abs. 8 SGB
V fiir zahlreiche Wirkstoffe ihre rund 40%ige Nachfragemacht biindeln,
ohne das Kartellverbot beachten zu miissen. Insbesondere von der Leis-
tungserbringerseite wurde deshalb vorgetragen, es sei nicht sachgerecht,
dass sie das Kartellverbot beachten miissten, die gesetzlichen Krankenkas-
sen hingegen nicht. So fiihrte das gemeinsame Vorgehen der Krankenkassen
auf der einen Seite und das autonome Verhandeln der Leistungserbringer
auf der anderen Seite dazu, dass ein ausgewogenes Verhandeln, das in aller
Regel zu wettbewerblichen Ergebnissen fiihrt, nicht moglich war (Haus/
Schaper 2011, S. 52). Da jedoch das deutsche Kartellrecht auf die Kranken-
kassen als michtige Nachfrager insoweit nicht anwendbar war, waren dem
Bundeskartellamt die Hiénde gebunden. Auf das Europiische Kartellrecht
wollte das Bundeskartellamt eine Untersagungs- oder Buligeldentscheidung
wegen der EuGH-Urteile ,,AOK Bundesverband — Festbetrige® (EuGH, Ur-
teil v. 16.03.2004, C-264/01) und ,,FENIN*“ (EuGH, Urteil v. 11.07.2006,
C-205/03) nicht stiitzen.
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2. Kartellrechtliche Kernpunkte des AMNOG

Durch das AMNOG wurde die mit dem GKV-WSG 2007 eingeschlagene
Richtung des Gesetzgebers hin zur (Wieder)Anwendbarkeit des deutschen
Kartellrechts auf die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu Leistungs-
erbringern konsequent fortgesetzt. Gemi3 § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V ist
neben den Missbrauchsvorschriften nun auch das Kartellverbot gem. § 1
GWB wieder auf die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihren Ver-
binde zu den Leistungserbringern und ihren Verbdnden entsprechend an-
wendbar. Der Gesetzgeber begriindete die Anderungen des § 69 SGB V im
Rahmen des AMNOG insbesondere mit der Notwendigkeit, die Einkaufs-
titigkeit der Krankenkassen mit dem Kartellrecht zu erfassen (BT-Drucks.
17/2413, S. 26). Damit werde sichergestellt, dass dieses wettbewerblich re-
levante Verhalten in jedem Fall einer wettbewerblichen Kontrolle unterfillt.
Als Beispiel werden in der Gesetzesbegriindung die gemeinsamen Aus-
schreibungen der AOKen im Bereich der Rabattvertrige gemil § 130a
Abs. 8 SGB V ausdriicklich genannt (BT-Drucks. 17/2413, S. 26). Folglich
wollte der Gesetzgeber eine gewisse Waffengleichheit der Krankenkassen
und der Leistungserbringer insbesondere im Bereich der Rabattvertragsver-
handlungen nach § 130a Abs. 8 SGB V herbeifiihren.

Von der entsprechenden Anwendbarkeit des Kartellrechts weiterhin aus-
genommen sind nach § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V Vertrige und sonstige Ver-
einbarungen von Krankenkassen oder deren Verbinden mit Leistungserbrin-
gern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbinde gesetz-
lich verpflichtet sind. Als Beispiel fiir Vertrdge, die auch weiterhin von der
entsprechenden Anwendbarkeit des Kartellrechts ausgenommen sein sollen,
nannte der Gesetzgeber die Heil- und Hilfsmittelvertrige gemal § 125
Abs. 2 SGB V und § 127 Abs. 2 SGB V (BT-Drucks. 17/3698, S. 51). Die
Ausnahme vom Kartellrecht trigt, so die Begriindung des Gesetzgebers, der
Versorgungsrealitdt in der GKV Rechnung. So werden etwa in Teilberei-
chen der Hilfsmittelversorgung die Vertrige regelhaft nach § 127 Abs. 2
SGB V auf Verbandsebene und damit kollektivvertraglich geschlossen.

Ebenso wichtig wie die materiellrechtliche Ausweitung der entsprechen-
den Anwendbarkeit des Kartellrechts auf die Rechtsbeziehungen zwischen
Krankenkassen(verbanden) und Leistungserbringer(verbianden) ist fiir die
kartellrechtliche Praxis im Gesundheitssektor die Anwendung kartellbehord-
licher Verfahrensregelungen, die Zustindigkeit des Bundeskartellamts und
die Rechtswegzuweisung zur ordentlichen Gerichtsbarkeit. Insbesondere
dem Bundeskartellamt stehen nun sdmtliche im GWB vorgesehene Befug-
nisse zur Durchsetzung des Kartellrechts und zur Ahndung etwaiger Ver-
stole zur Verfiigung. Es kann Krankenkassen(verbdnde) durchsuchen und
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bei Verstoflen gegen das Kartellrecht ein BuBlgeld gegen sie verhdngen.
SchlieBlich wird die Zuweisung kartellrechtlicher Streitigkeiten im Gesund-
heitssektor an die Zivilgerichte eine effektivere Kartellrechtsdurchsetzung
befordern. Denn nunmehr sind wieder die (zumindest auch) auf das Kartell-
recht spezialisierten Spruchkorper der Zivilgerichte fiir Urteile iiber das
Kartellrecht zustindig.

II. Durchsetzbarkeit des Kartellrechts
nach Inkrafttreten des AMNOG

Der Gesetzgeber hat weder die Bereiche, die dem Kartellrecht unterwor-
fen sein sollen, klar im Gesetz benannt, noch die Ausnahmen hiervon aus-
driicklich festgelegt. Er hat vielmehr eine vage entsprechende Anwendung
des Kartellrechts auf die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihren
Verbdnden zu den Leistungserbringern und ihren Verbdnden mit der Aus-
nahme fiir Vertrige, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Ver-
biande gesetzlich verpflichtet sind, angeordnet. Dies hat dazu gefiihrt, dass
aktuell erhebliche Rechtsunsicherheit insbesondere hinsichtlich der Reich-
weite der entsprechenden Anwendung des Kartellrechts besteht. Deshalb
steht in der Praxis momentan eher die Frage nach der Reichweite der ent-
sprechenden Anwendbarkeit des Kartellrechts als dessen Durchsetzbarkeit
im Vordergrund. Aktuelle Fallbeispiele sind u. a. der Streit iiber die kartell-
behordliche Kontrolle der gemeinsamen Festlegung und die Verkiindung
von neun gesetzlichen Krankenkassen, Zusatzbeitrige erheben zu wollen
sowie der ,,biha-Fall*.

1. Zusatzbeitrige der Krankenkassen

Am 25. Januar 2010 hatten neun gesetzliche Krankenkassen auf einer ge-
meinsamen Pressekonferenz die Einfiihrung von Zusatzbeitrigen angekiin-
digt. Daraufhin leitete das Bundeskartellamt am 17. Februar 2010 ein Kar-
tellverwaltungsverfahren gegen diese neun Krankenkassen ein. Das Amt
wollte dem Verdacht nachgehen, dass die Kassen gegen das Kartellverbot
gem. § 1 GWB verstolen haben, weil sie gemeinsam angekiindigten, Zu-
satzbeitrige zu erheben. Gegenstand des Verwaltungsverfahrens war die
Frage, ob der Festlegung und Bekanntgabe der Zusatzbeitrige verbotene
Kartellabsprachen zu Grunde lagen (Pressemeldung des Bundeskartellamts
v. 22.02.2010). Gegen den Auskunftsbeschluss des Bundeskartellamts
klagte eine der Krankenkassen vor dem Hessischen Landessozialgericht und
berief sich auf die Verletzung ihres Selbstverwaltungsrechts als Triagerin der
Sozialversicherung. Das Bundeskartellamt riigte mit seiner Klageerwiderung
den beschrittenen Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit als
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unzulédssig und beantragte die Verweisung des Rechtsstreits an das Oberlan-
desgericht Diisseldorf. Das Hessische Landessozialgericht bestitigte jedoch
den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit (Beschluss vom
01.06.2010, L 1 KR 89/10 KL). Wie bereits erwihnt bestitigte schlieflich
auch das Bundessozialgericht — auf die diesbeziigliche Rechtsbeschwerde
des Bundeskartellamts hin — mit seinem Beschluss vom 28.09.2010 (B 1 SF
1/10 R) die Entscheidung des Hessischen Landessozialgerichts und erklirte
den Rechtsweg zu den Sozialgerichten fiir zuldssig. Daraufhin entschied das
Hessische Landessozialgericht am 15.09.2011 (L 1 KR 89/10 KL), dass
gem. § 87 Abs. 1 Satz 2 SGB IV und § 90 SGB IV dem Bundesversiche-
rungsamt fiir bundesunmittelbare Versicherungstriger eine umfassende und
ausschliefliche Rechtsaufsicht zugewiesen sei. Fiir eine parallele Zustindig-
keit der Kartellaufsicht durch das Bundeskartellamt iiber Krankenkassen be-
stehe kein Raum. Des Weiteren sei das GWB nicht auf die hier einschlé-
gigen Beziehungen der Krankenkassen untereinander im Wettbewerb um
beitragszahlende Mitglieder anzuwenden. Auf die Einlegung der — vom
Hessischen Landessozialgericht zugelassenen — Revision zum Bundessozial-
gericht verzichtete das Bundeskartellamt mit der Begriindung fehlender Er-
folgsaussichten, insbesondere aufgrund des insoweit wegweisenden Be-
schlusses des Bundessozialgerichts vom 28.09.2010. So habe das Bundes-
sozialgericht bereits im Vorfeld durchblicken lassen, dass es die Haltung
des Hessischen Landessozialgerichts teilt (Mundt 2011, S. 2755).

Zwar beziehen sich die vorstehenden Entscheidungen des Hessischen
Landessozialgerichts sowie des Bundessozialgerichts noch auf die Gesetzes-
lage vor 2011, d.h. vor Inkrafttreten des AMNOG. Da die aktuelle Fassung
des § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V ebenfalls die entsprechende Anwendbarkeit
des deutschen Kartellrechts auf Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkas-
sen und Leistungserbringern beschrinkt, kann auch heute noch argumentiert
werden, dass die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen untereinander da-
von ausgenommen sind. Unter Berufung auf diese Rechtsprechung stoppte
das Bundeskartellamt kurz nach dem Urteil des Hessischen Landessozial-
gerichts vom 15.09.2011 auch die Fusionskontrolle bei Zusammenschliissen
von Krankenkassen. Es sah sich nach dem Urteil des Hessischen Landes-
sozialgericht nicht mehr in der Lage, horizontale Absprachen und Fusionen
von Krankenkassen zu iiberpriifen und forderte den Gesetzgeber auf, die
durch die Rechtsprechung des Hessischen Landessozialgerichts entstandene
Gesetzesliicke in diesem Bereich zu schlieen (Mundr 2011, S. 2755 f.).

Das Bundesministerium fiir Gesundheit reagierte prompt und legte am
02.03.2012 einen Referentenentwurf iiber die Ausdehnung der Anwendbar-
keit des Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen vor. Danach sollen
zum Einen das Kartellverbot und die Missbrauchsvorschriften auch auf das
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Verhiltnis der Krankenkassen untereinander und zu den Versicherten fiir
entsprechend anwendbar erkldrt werden. Zum Anderen sollen die Regelun-
gen iiber die Zusammenschlusskontrolle nach dem GWB bei Vereinigungen
von Krankenkassen entsprechende Anwendung finden. Zustindig sollen je-
weils die Kartellbehorden sein. Damit einhergehend soll die Zustdndigkeit
der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die entsprechende Anwendung der Kar-
tellaufsicht iiber Krankenkassen und ihre Verbidnde sowie die Zusammen-
schlusskontrolle nach den Vorschriften des GWB bei der Vereinigung von
Krankenkassen ausgedehnt werden.

Der Referentenentwurf ist zu begriifen. Seine Umsetzung wiirde die in
diesem Bereich bestehende Rechtsunsicherheit beseitigen und eine effekti-
vere Kartellrechtsanwendung, -durchsetzung und -tiberwachung durch das
Bundeskartellamt und die darauf spezialisierten Spruchkorper der Zivil-
gerichtsbarkeit ermoglichen. Zudem sind keine Griinde ersichtlich, weshalb
fiir Kartellabsprachen der Krankenkassen untereinander ein kartellrechts-
freier Raum bestehen soll. Insofern wiirde auch die notwendige ,,Waffen-
gleichheit zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern hergestellt,
die in der Regel zu wettbewerblichen Verhandlungen fiihrt. Dariiber hinaus
konnen gerade auch absatzseitige Koordinationen der gesetzlichen Kranken-
kassen gegeniiber den Versicherten dem Wettbewerb schaden (Haus/Scha-
per 2011, S. 69). Eine Abstimmung beispielsweise von (Wahl-)Tarifen, Zu-
satzleistungen, Beitragssitzen, Pramien und Zusatzbeitrigen, bei denen die
Krankenkassen iiber einen erheblichen Ermessens- und Verhandlungsspiel-
raum verfiigen (Kersting/Faust 2011, S. 14), beschrinkt in der Regel den
Wettbewerb (Haus/Schaper 2011, S. 69) und bedarf daher einer kartell-
rechtlichen Kontrolle durch die Kartellbehtrden und die Zivilgerichte.

2. Der , biha-Fall*“

Ein weiterer Fall aus der kartellrechtlichen Praxis, der belegt, dass derzeit
die Frage nach der Reichweite der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf die
Rechtsbeziehungen der Krankenkassen(verbinde) zu Leistungserbringern
und ihren Verbdnden von erheblicher Rechtsunsicherheit gekennzeichnet ist,
ist der ,,biha-Fall“. Im Jahr 2010 hatte das Bundeskartellamt auf der Grund-
lage von §§ 1, 19, 20 GWB sowie Art. 101, 102 AEUV gegen die Bundes-
innung der Horgeriteakustiker (biha) ein Kartellverwaltungsverfahren we-
gen des Verdachts wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens durch die Verein-
barung von Exklusivititsklauseln beziiglich der Preise der abzugebenden
Horgerite in Vertrdgen mit gesetzlichen Krankenkassen gem. § 127 Abs. 2
SGB V cingeleitet. Durch Beschluss vom 11. Juni 2010 verpflichtete das
Bundeskartellamt zur Priifung eines etwaigen Verstofles gegen das Kartell-
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recht die biha, bestimmte Unterlagen zur Einsichtnahme und Priifung vor
Ort vorzulegen und herauszugeben. Dementsprechend wurden am 1. Juli
2010 in den Geschiftsrdumen der biha Unterlagen eingesehen, gepriift und
von der biha herausgegeben.

Gegen den Beschluss des Bundeskartellamts vom 11. Juni 2010 legte die
biha am 28. Juli 2010 beim Oberlandesgericht Diisseldorf Beschwerde ein.
Die biha begriindete ihre Beschwerde insbesondere damit, dass zum maf-
geblichen Zeitpunkt, Mitte 2010, das Kartellverbot auf die Rechtsbeziehun-
gen zwischen Leistungserbringerverbidnden und Krankenkassen(verbinden)
nicht anwendbar war. Wie schon dargelegt, waren nach § 69 Abs. 2 Satz 1
SGB V i.d.F. des GKV-WSG 2007 zwar die §§ 19 bis 21 GWB auf die
Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern ent-
sprechend anwendbar, nicht aber das Kartellverbot nach § 1 GWB. Das
Kartellverbot nach § 1 GWB war daher nach Auffassung der biha von
vornherein nicht anwendbar auf ihre Vertrdge mit den Krankenkassen gem.
§ 127 Abs. 2 SGB V. Zudem stiitzte die biha ihre Beschwerde darauf, dass
§ 127 Abs. 2 SGB V eine ausdriickliche Verbandskompetenz zu ihren Guns-
ten zum Abschluss von Vertridgen enthalte, die auch die Preise der abzuge-
benden Horgerite einheitlich regeln. Diese Verbandskompetenz wiirde leer
laufen, wenn es der biha nicht gestattet sei, sich im Vorfeld mit den in ihr
zusammengeschlossenen Horgeriteakustikern abzustimmen, welche Preise
fiir die Horgeriteakustiker tragbar sind, so dass diese die von der biha abge-
schlossenen Vertrige gem. § 127 Abs. 2 SGB V auch tatsichlich erfiillen
konnen. Insoweit miisse die spezielle sozialrechtliche Kompetenz der biha
den allgemeinen Vorschriften des GWB vorgehen und auch horizontale Ab-
sprachen zwischen ihren Mitgliedern ermdglichen. Nicht umsonst habe der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zum AMNOG festgehalten, dass
alle Vertrdge, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder ihre Verbidnde ge-
setzlich verpflichtet sind, vom Anwendungsbereich des Kartellrechts aus-
genommen sind. Dies betreffe alle Versorgungsvertrige, die entweder die
Krankenkassen oder die jeweiligen Verbdnde mit den Leistungserbringern
oder deren Verbidnden zur Sicherstellung der Versorgung der Versicherten
abzuschliefen haben. Solche zwingenden Vertragsverpflichtungen finden
sich ausweislich der Gesetzesbegriindung z.B. in der Heilmittelversorgung
im § 125 Abs. 2 SGB V und ausdriicklich in der Hilfsmittelversorgung im
§ 127 Abs. 2 SGB V. Die Ausnahme vom Kartellrecht tragt nach der Ge-
setzesbegriindung der Versorgungsrealitit in der GKV Rechnung. So wer-
den etwa in Teilbereichen der Hilfsmittelversorgung die Vertrige regelhaft
nach § 127 Abs. 2 SGB V auf Verbandsebene und damit kollektivvertrag-
lich geschlossen. Das europdische Kartell- und Marktmachtsmissbrauchsver-
bot waren — so die biha — mangels Beeintrichtigung des zwischenstaatli-
chen Handelns auf die vermeintlichen kartellrechtswidrigen Handlungen der
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biha ebenfalls von vornherein nicht anwendbar. Schlieflich sei fiir die
Durchsetzung der §§ 19 bis 21 GWB — die von der biha nach ihrer Auffas-
sung nicht verletzt wurden — zur Zeit des Beschlusserlasses das Bundesver-
sicherungsamt und nicht das Bundeskartellamt zustindig gewesen.

Die Beschwerde der biha wies das Oberlandesgericht Diisseldorf mit Be-
schluss vom 4. Mai 2011 zuriick. Das Oberlandesgericht erkannte auf der
einen Seite zwar an, dass die biha gem. § 127 Abs. 2 SGB V fiir ihre Mit-
glieder einheitliche Versorgungsvertrige mit den Krankenkassen abschlie-
Ben darf (OLG Diisseldorf, Beschluss v. 04.05.2011, VI-Kart 7/10 (V),
Rn. 28). Da diese Vertrige gem. § 127 Abs. 2 Satz 1 SGB V Einzelheiten
iiber die Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wiedereinsatz und Qualitit, die
Anforderungen an die Fortbildung, die Preise und die Abrechnung enthal-
ten, gestattet das Oberlandesgericht der biha — zumindest implizit — auch,
einheitliche Preise fiir die von ihren Mitgliedern abzugebenden Horgerite
mit den Krankenkassen zu vereinbaren. Auf der anderen Seite betonte das
Oberlandesgericht Diisseldorf aber, dass es sich bei internen Willensbildun-
gen der biha-Mitglieder untereinander im Vorfeld von Vertragsabschliissen
nach § 127 Abs. 2 SGB V um MaBnahmen im Horizontalverhiltnis der
Leistungserbringer gehandelte habe, die als solche grundsitzlich nicht dem
Anwendungsausschluss des Kartellrechts gem. § 69 Abs. 1 SGB V i.d.F.
des GKV-WSG 2007 unterfielen. Sie waren — so das Oberlandesgericht
Diisseldorf — auch nicht als eine Mallnahme in Erfiillung des offentlich-
rechtlichen Versorgungsauftrags der Krankenkassen ausnahmsweise dem
Anwendungsbereich des § 1 GWB entzogen (OLG Diisseldorf, Beschluss v.
04.05.2011, VI-Kart 7/10 (V), Rn. 24).

Das Oberlandesgericht Diisseldorf anerkennt damit, dass auch Verhaltens-
weisen der Leistungserbringer im Horizontalverhéltnis von der Anwendbar-
keit des deutschen Kartellrechts ausgeschlossen sein konnen. Voraussetzung
dafiir ist nach der Ansicht des Oberlandesgerichts Diisseldorf aber, dass es
um Handlungen in Erfiillung des offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrags
der Krankenkassen geht. Hinsichtlich der Frage, ob ein im Vorfeld eines
kollektiven Hilfsmittelvertrages getroffener Beschluss des Leistungserbrin-
gerverbands den Kkartellrechtlichen Bestimmungen unterliegt, stellt das
Oberlandesgericht Diisseldorf folglich auf das Regelungsziel der vertrag-
lichen Bestimmung ab. Damit erkennt das Oberlandesgericht Diisseldorf
das Spannungsverhiltnis zwischen dem Kartellverbot auf der einen und der
gesetzlichen Privilegierung der Leistungserbringerverbinde gem. § 127
Abs. 2 SGB V auf der anderen Seite grundsétzlich an. Die Abgrenzung des
Oberlandesgerichts Diisseldorf je nach Regelungsziel der vertraglichen Ver-
einbarung ist jedoch rechtlich nicht iiberzeugend und beseitigt die beste-
hende Rechtsunsicherheit nicht. So sind zahlreiche Fallgestaltungen z.B. im
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Hinblick auf Preis- und Qualitétsvereinbarungen zwischen Leistungserbrin-
gerverbdanden und Krankenkassen(verbidnden) denkbar, in denen eine valide
Abgrenzung zwischen der Forderung des offentlich-rechtlichen Versor-
gungsauftrags (beispielsweise durch hohe Qualititsanforderungen an die Be-
triebsstitten der Horgerédteakustiker oder giinstige Preise fiir Horgerdte) und
der (ggf. dadurch entstehenden) Beeintrichtigung des Wettbewerbs nicht
vorgenommen werden kann. Zudem dienen letztlich alle Vertrige zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern der Erfiillung des offentlich-recht-
lichen Versorgungsauftrags der Krankenkassen (Sdcker/Kaeding 2012,
S. 20). Die richtige Losung kann daher nur sein, dem Willen des Gesetz-
gebers Rechnung zu tragen und Vertrige gemiBl § 127 Abs. 2 SGB V zwi-
schen einer Krankenkasse und einem Leistungserbringerverband gem. § 69
Abs. 1 SGB V i.d.F. des GKV-WSG 2007 vollumfinglich, d.h. einschlie$3-
lich der sie vorbereitenden Beschliisse der Leistungserbringer untereinander,
von der Anwendbarkeit des deutschen Kartellrechts auszunehmen.

Mit Beschluss vom 18.11.2011 hat das Bundeskartellamt der biha ihr ver-
meintlich kartellrechtswidriges Verhalten untersagt, obwohl die biha auf die
in Streit stehenden Klauseln bereits im Dezember 2010 endgiiltig verzichtet
hatte. Gegen diesen Beschluss des Bundeskartellamts hat die biha Be-
schwerde beim Oberlandesgericht Diisseldorf eingelegt und die Zulassung
der Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof beantragt.

3. BGH

In welchem Verhiltnis das Kartell- und Sozialrecht vor und nach Inkraft-
treten des AMNOG am 1. Januar 2011 zueinander stehen, hat der Bundes-
gerichtshof soweit ersichtlich bislang nicht entschieden. Fiir die Rechts-
beziehungen von gesetzlichen Krankenkassen zu den Leistungserbringern
ist es von grundsitzlicher Bedeutung, in welchen Konstellationen das So-
zialrecht die Anwendbarkeit des Kartellrechts bereits von vornherein nicht
vorsieht (§ 69 SGB V i.d.F. des GKV-WSG 2007) bzw. sperrt (§ 69 SGB
V (n.F.) i.V.m. § 127 Abs. 2 SGB V). Die Reichweite der Ausnahmevor-
schrift des § 69 Abs. 2 Satz 2 SGB V (i.d.F. des GKV-WSG 2007 und in
seiner heutigen Fassung) ist unklar und umstritten und wirft zahlreiche ma-
teriell- und verfahrensrechtliche Fragen auf. Diese Rechtsfragen sind iiber
die hier exemplarisch dargestellten Fille hinaus fiir nahezu alle Leistungs-
erbringer im Gesundheitswesen und die gesetzlichen Krankenkassen von er-
heblicher Bedeutung. Deshalb kann der Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf und insbesondere einer ggf. darauf folgenden Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs mit Spannung entgegengesehen werden.
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III. Zusammenfassung

Mit dem AMNOG verfolgt der Gesetzgeber seine mit dem GKV-WSG
2007 eingeschlagene Linie hin zur Ausdehnung der entsprechenden An-
wendbarkeit des deutschen Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen
weiter. Allerdings besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit im Hinblick
auf die Reichweite der entsprechenden Anwendbarkeit des deutschen Kar-
tellrechts. Insbesondere die Reichweite der Ausnahmevorschrift des § 69
Abs. 2 Satz 2 SGB V ist unklar und wirft zahlreiche materiell- und verfah-
rensrechtliche Fragen auf. Sofern der Referentenentwurf des Bundesministe-
riums fiir Gesundheit vom 02.03.2012 iiber die Ausdehnung der Anwend-
barkeit des Kartellrechts auf gesetzliche Krankenkassen im Rahmen der
8. Novellierung des GWB Gesetz wird, wird die derzeit bestehende Rechts-
unsicherheit ein Stiick weit beseitigt. Zudem wird die ,,Waffengleichheit*
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern gefordert, da die Kran-
kenkassen dann auch im Horizontalverhéltnis untereinander sowie im Ver-
hiltnis zu ihren Mitgliedern zur Beachtung des Kartellrechts verpflichtet
wiren. Wenn im Hinblick auf die Reichweite der entsprechenden Anwend-
barkeit des Kartellrechts — ggf. unter Mithilfe des Bundesgerichtshofs —
mehr Rechtssicherheit besteht, wird man der Durchsetzbarkeit des Kartell-
rechts im Gesundheitssektor vermehrte Aufmerksamkeit schenken konnen.

Es ist bedauerlich, dass das Bundeskartellamt bisher die schon vor AM-
NOG intendierte Uberpriifung der Rabattvertrige der gesetzlichen Kranken-
kassen, insbesondere der AOKen, nicht vorgenommen hat.
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Erfahrungsbericht zu
den wettbewerbspolitischen Wirkungen
des europiischen und deutschen Kartellrechts —
am Beispiel der Fusionskontrolle

Von Josef Lothar Schulte, Frankfurt a. M.

I. Bedeutung der Fusionskontrolle

Im Folgenden werde ich iiber meine Erfahrungen zu den wettbewerbs-
politischen Wirkungen des Kartellrechts berichten. Dabei werde ich mich
auf die deutsche und europiische Fusionskontrolle beschrinken. Ich mochte
eine rechtsvergleichende Betrachtung der beiden Rechtskreise anstellen und
der Frage nachgehen, inwieweit eine Effizienzpriifung der Fusionskontroll-
vorschriften erforderlich erscheint.

Die Fusionskontrolle ist neben dem Kartellverbot einer der wichtigsten
Pfeiler der kartellrechtlichen Regelungen. Wir blicken in Deutschland auf
eine fast 40-jahrige, in Europa auf eine i{iber 20-jdhrige Praxis zuriick. Ich
personlich verfolge die Fusionskontrollpraxis nun seit fast 30 Jahren. Eine
Einschrinkung oder gar Abschaffung der Fusionskontrolle steht auch nach
meiner Auffassung nicht zur Diskussion. Die Fusionskontrolle hat eine von
den betroffenen Unternehmen intensiv wahrgenommene Vorfeldwirkung.
Davon zeugen die Statistiken des Bundeskartellamtes.! Sie hat einer in den
siebziger Jahren des letzten Jahrhunderts befiirchteten Vermachtung der
Mirkte? erfolgreich entgegengewirkt.

Die Fusionskontrolle sollte von Anfang an ultima ratio sein.” Deshalb
wurden in Deutschland die Aufgreifschwellen recht hoch gewihlt. Die
Schwellen sind seit Ende der 90er Jahre im Prinzip gleich geblieben, so

! Vgl. nur den Titigkeitsbericht des BKartA fiir die Jahre 2009/2010, BT-Druck-
sache 17/6640, S. 23 f.

2 Siehe Jorg Huffschmid, Die Politik des Kapitals 1969, dessen Vorraussagen zur
Vermachtung der Mirkte wohl insgesamt nicht eintraten!

3 Dieser Ansatz ergibt sich aus dem verfassungsmiBigen Prinzip der Verhiltnis-
méiBigkeit der Eingriffsverwaltung, vgl. dazu auch Mestmdcker/Veelken, in: Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht GWB, 4. Auflage, § 40, Anm. 49 ff.; Fuchs,
Festschrift fiir Franz Jiirgen Sécker, S. 649, 652.
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dass aufgrund der Inflation eine faktische Absenkung der Aufgreifschwellen
stattgefunden hat.*

Die Fusionskontrolle hat einen erstaunlichen ,,Siegeszug™ in allen Mit-
gliedsstaaten in Europa und inzwischen auch in allen wirtschaftlich ent-
wickelten Staaten der Welt angetreten.” Wenn ein international titiges Unter-
nehmen ein anderes, dhnlich aufgestelltes Unternehmen erwirbt, wird es
mittlerweile eine Vielzahl nationaler Fusionskontrollverfahren durchlaufen
miissen. Dieser Vorgang ist auch finanziell einem Hiirdenlauf Vergleichbar.6

Die Fusionskontrolle trigt im Vergleich zum Kartellverbot eine Prog-
noseentscheidung in sich. Diese fillt offenbar je nach Jurisdiktion unter-
schiedlich aus. Mein Anliegen ist es, die Prognoseentscheidung zu verbes-
sern. Dies wiirde den Unternehmen einerseits Rechtssicherheit geben und
zudem den staatlichen Eingriff in die Wirtschaft noch zuverlédssiger machen.

II. Entwicklung der deutschen Fusionskontrolle

1998 ist die deutsche Fusionskontrolle mit der 6. GWB-Novelle grund-
legend reformiert worden. Die neun Jahre zuvor (ndmlich 1989) neu einge-
fiihrte und damit modernere europdische Fusionskontrolle wirkte auf ihren
Initiator, die deutsche Fusionskontrolle, zuriick.

Die in unterschiedlichsten Regelungen verstreuten formellen Aufgreifkri-
terien wurden systematisch zusammengefasst. Die Zusammenschlusstat-
bestinde und Umsatzschwellen befinden sich nunmehr in zwei Regelungen.

Das Klagerecht Dritter gegen eine Freigabeentscheidung wurde neu ein-
gefiihrt.

Die schon damals existierende Zusagenpraxis des Bundeskartellamtes
wurde auf eine gesetzliche Grundlage gestellt. Die Freigabeentscheidung
des BKartA konnte nun mit Bedingungen und Auflagen versehen werden.

Und schlieBlich: Die bis dahin teilweise nachtrdgliche Fusionskontrolle
wurde durch eine insgesamt priaventive Fusionskontrolle ersetzt.

4 Vor der 6. GWB-Novelle lagen gem. § 23 Nr. 2 a.F. die Aufgreifschwellen fiir
die nachtrigliche FK bei 500 Mio. DM und gem. § 24a GWB a.F. fiir die priven-
tive FK bei zwei Milliarden DM. Mit Einfiihrung der generellen priventiven FK
wurde die Aufgreifschwelle auf 500 Mio. € (ca. eine Milliarde DM) festgelegt. Seit
1998 (seit 14 Jahren) gilt diese Schwelle unverindert; siche auch Monopolkommis-
sion, VIII. Hauptgutachten 1988/1989, Tz. 510, die schon damals auf dieses Phéno-
men hinwies.

5 Bis auf Luxemburg haben alle Mitgliedstaaten der EU eigene Fusionskontrollen
eingefiihrt.

¢ In nahezu allen Staaten 16st die Anmeldung eines Fusionsvorhabens eine Ge-
biihrenpflicht aus.
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Mit dem Dritten Mittelstandsentlastungsgesetz wurde sodann im Jahr
2009 noch eine de minimis-Schwelle, die sogenannte zweite Inlandsumsatz-
schwelle in Hohe von EUR 5 Mio. eingefiihrt.

1. Aufgreifkriterien — formelle Fusionskontrolle

Die Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle sollen deren Anwendungs-
bereich klar regeln.7 Das Bundeskartellamt hat bei Zusammenschliissen, die
die Schwellen unterschreiten, kein Aufgreifermessen. Bei Uberschreitung
miissen die Fille zur Priifung angenommen werden.

Der Biirger bzw. das betroffene Unternehmen sollen selbst und anhand
nachvollziehbarer Kriterien einschidtzen konnen, ob ein geplanter Zusam-
menschluss anmeldepflichtig ist oder nicht.® Denn eine Fehleinschitzung
hat in Anbetracht des in § 41 Abs. 1 GWB geregelten Vollzugsverbotes,
der daraus folgenden Unwirksamkeit der zugrunde liegenden Rechts-
geschifte, sowie drohender Entflechtungs- und BuflgeldmaBBnahmen weitrei-
chende negative Folgen.

Gleichwohl werden die Entscheidungen des Bundeskartellamtes und auch
die Entscheidungen der Gerichte zunehmend komplexer und weniger nach-
vollziehbar.’

Wegen der relativ niedrigen Aufgreifschwellen und der gleichzeitig weit
ausgreifenden Zusammenschlusstatbestinde hat die deutsche Fusionskon-
trolle im Vergleich zur europdischen Fusionskontrolle eine relativ hohe
Kontrolldichte.

Schon ab einer Beteiligungsschwelle von deutlich weniger als 25% kann
der Zusammenschlusstatbestand des § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB (das ist der
wettbewerblich erhebliche Einfluss) ausgelost werden.'®

Der Gesetzgeber versuchte, mit dem Dritten Mittelstandsentlastungsgesetz
die Kontrolldichte maB3voll zuriickzunehmen. Das Schlagwort lautete: ,,Ent-
biirokratisierung!“ Unternehmen sollten von den als sehr niedrig empfunde-
nen Umsatzschwellen der deutschen Fusionskontrolle entlastet werden.''

7 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Rn. 506.

8 Schulte, in: Schulte/Just, Kartellrecht 2012, § 35 Rdn. 3; Monopolkommission,
XVII. Hauptgutachten, Rn. 506.

® Vgl. nur die Darstellung bei Emmerich, AG 2010, S. 517, 525 zum Fall ,,Faber/
Basalt®.

10 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 530 ff.; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 12. November 2008, Kart 5/08 (v) WuW/E DE-R 2462
— A-TEC/Norddeutsche Affinerie.

1 Schulte, in: Schulte/Just, Kartellrecht 2012, vor § 35 Rdn. 4.
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Das Bundeskartellamt scheint in eine andere Richtung zu tendieren. Da
stellt sich aus wettbewerbspolitischer Sicht schon die Frage, wie hoch die
Kontrolldichte sein muss.

Zwei Beispiele:

2. Zweite Inlandsumsatzschwelle

Der neue § 35 Abs. 1 Nr. 2 Hs. 2 GWB sieht vor, dass bei einem Zusam-
menschluss — neben einem gemeinsamen weltweiten Umsatz der Beteiligten
von mehr als EUR 500 Mio. und einem Umsatz eines Beteiligten in
Deutschland von mehr als EUR 25 Mio. — ein anderes beteiligtes Unterneh-
men Umsatzerlose von mehr als EUR 5 Mio. in Deutschland erzielt haben
muss, um der Anmeldepflicht zu unterliegen. Damit fallen bestimmte Zu-
sammenschliisse nicht mehr in den Anwendungsbereich der deutschen Fu-
sionskontrolle.

So ist der vollstindige Erwerb eines Betriebsstandortes, sofern dieser im
vergangenen Jahr im Inland Umsétze von weniger als EUR 5 Mio. erzielt
hat, von der Fusionskontrolle ausgenommen. Auf die Umsitze des ver-
duBernden Unternehmens kommt es insoweit nimlich nicht an.'?

Hauptsichlich dient die Vorschrift dazu, Zusammenschliisse mit auslén-
dischen Beteiligten von der deutschen Zusammenschlusskontrolle auszuneh-
men, sofern die Inlandsauswirkungen unerheblich sind. Die Einfiihrung der
zweiten Inlandsumsatzschwelle eroffnet aber auch Spielrdume fiir deutsche
Unternehmen.

Die Fusionskontrollanmeldungen beim Bundeskartellamt sind daraufhin
signifikant — nimlich um ca. 40% — zuriickgegangen.'® Trotz der interna-
tional vergleichsweise weiterhin sehr niedrig gewihlten Schwelle ist dem
Dritten Mittelstandsentlastungsgesetz vom 24. Miérz 2009 daher ein gewis-
ser Erfolg zu bescheiden: Der biirokratische Aufwand wurde tatsichlich re-
duziert. Die zuriickgehende Zahl der Anmeldungen hat im BKartA eine ge-
wisse Unruhe ausgelost.

Daher legt das Bundeskartellamt in seiner Amtspraxis die Voraussetzun-
gen fiir die Anwendung der zweiten Inlandumsatzschwelle sehr eng aus,
um die aus seiner Sicht herabgesetzte Kontrolldichte wieder zu erhohen.

12 Die Einschrinkung der Bagatellklausel des § 35 Abs. 2 Nr. 1 GWB (Abhin-
gigkeit des Unternehmens i.S.d. § 36 Abs. 2 GWB) gilt hier nicht, sondern die all-
gemeine Vorschrift des § 38 Abs. 5 GWB, wonach beim Erwerb des Vermogens ei-
nes anderen Unternehmens fiir die Berechnung der Umsatzerlose nur auf den ver-
duBerten Vermogensteil abzustellen ist.

13 Titigkeitsbericht des BKartA 2009/2010, 17/6640, S. 157 ff.
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Das Bundeskartellamt dehnt ndmlich den Kreis der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen aus.

So hat das Amt im Fall Shell/Honsel Mineralolvertrieb die Umsitze ei-
nes Verpichters beriicksichtigt, weil dieser durch den Pachtvertrag mit dem
Pachtgegenstand verbunden bliebe.'* Damit bewertet es den strukturellen
Ubergang von Betriebsstitten nicht mehr einheitlich.

Im Grundsatz gilt, dass die Verpachtung einer Betriebsstitte an einen
Dritten, genauso wie ein Verkauf, eine Fusionskontrollpflicht dieses Dritten
begriinden kann. Der Verpichter kann nidmlich keinen Einfluss mehr auf die
Betriebsstitte ausiiben.'” Auf seine Umsitze diirfte es daher — wie auch bei
einem Verkauf — nicht mehr ankommen. Wie nun der Verpichter mit dem
Pachtgegenstand im Sinne einer wettbewerblichen Einflusssphire verbunden
bleiben soll, ist unerfindlich.

Mit der derzeit geplanten 8. GWB-Novelle soll die Vorschrift der zweiten
Inlandsumsatzschwelle wieder eingeschrinkt werden. Es soll eine Regelung
dhnlich dem Art. 5 Abs. 2 Satz 2 FKVO in die deutsche Fusionskontrolle
eingefiihrt werden.'® Dieser sieht vor, dass Zusammenschliisse, die inner-
halb von zwei Jahren zwischen denselben Beteiligten eingegangen werden,
zu einem einheitlichen Zusammenschluss zusammenzurechnen sind. Die zu-
letzt erreichten addierten Umsidtze werden bei der Priifung der Umsatz-
schwellen zugrunde gelegt.

Dem ,,scheibchenweisen* Erwerb eines Unternehmens soll damit Einhalt
geboten werden.!” Das Bundeskartellamt begriift die Einfiihrung dieser
Vorschrift deshalb ausdriicklich.'® Offen bleibt allerdings, ob es solche Um-
gehungsstrategien tatsdchlich gegeben hat. Offenbar werden sie vermutet,
ohne dass es Erfahrungsberichte gibt, die solche Umgehungsstrategien tat-
sachlich belegen. Auch die Monopolkommission hat sich der Auffassung
des BKartA angeschlossen und beruft sich auf die Erfahrungen des Amtes,
ohne allerdings Beispielsfille zu zitieren.'”

AuBerdem hitte schon de lege lata die Ansicht vertreten werden konnen,
dass der Fall zeitlich gestaffelter Erwerbe zur Unterschreitung der Umsatz-
schwellen als ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang zu werten ist.”°

14 BKartA, Beschluss vom 8. Juni 2009, B8 — 31/09, Rn. 10.

15 Peter, in: Schulte Handbuch Fusionskontrolle, 2. Auflage, Rn. 137.
16 Vgl. den Referentenentwurf zur 8. GWB Novelle, S. 42.

17 Wie vor.

18 Stellungnahme des BKartA zum Referentenentwurf zur 8. GWB — Novelle
vom 30.11.2011, S. 5.

19 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 475.

20 Schulte, Anderungen der Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle, AG
1998, S. 297, 306.
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3. Bagatellmarktschwelle

Nach § 35 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB ist ein Zusammenschluss nicht fu-
sionskontrollpflichtig, soweit ein Markt betroffen ist, auf dem seit mindestens
fiinf Jahren Waren oder gewerbliche Dienstleistungen angeboten werden
und auf dem im letzten Kalenderjahr weniger als EUR 15 Mio. umgesetzt
worden sind. Volkswirtschaftlich unbedeutende Mirkte sollen also nicht
von der Fusionskontrolle erfasst werden.

Bis zur 6. GWB Novelle waren Bagatellmérkte nach § 24 Abs. 8 Nr. 3
GWB a.F. nur der materiellen Fusionskontrolle entzogen. Zusammen-
schliisse, die einen Bagatellmarkt betrafen, mussten zwar angemeldet wer-
den, konnten aber gemil § 24 Abs. 8 Nr. 3 GWB a.F. nicht untersagt wer-
den. Mit der 6. GWB-Novelle entzog der Gesetzgeber Bagatellmérkte auch
der formellen Fusionskontrolle, d.h. fortan unterlagen sie schon keiner An-
meldepflicht mehr.?! Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung den Ver-
waltungsaufwand reduzieren und damit auch kleineren Unternehmen ent-
gegen kommen.*

Das Bundeskartellamt hat in seinem Beschluss Faber/Basalt™ die An-
sicht vertreten, dass zur Feststellung der Aufgreifkriterien eine kursorische
Priifung der Bagatellmarktschwelle vorzunehmen sei. Dazu konnten auch
mehrere Bagatell- oder auch (vor- oder nachgelagerte) Mirkte zusammen-
gerechnet werden. Sei dann die ,,Umsatzschwelle* von EUR 15 Mio iiber-
schritten, bestlinde eine Anmeldepflicht.

Im konkreten Fall ging es um den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung
eines mittelstindischen Bauunternehmens an einer Gesellschaft, die eine
Asphaltmischanlage betrieb und mehrheitlich einem gro3en Baustoffkon-
zern zuzurechnen war. Das Bundeskartellamt rechnete zwei eigenstindige
regionale Asphaltmischgutmirkte und den nachgelagerten Straenbaumarkt
fir die Zwecke der Umsatzberechnung zusammen. Im weiteren Verwal-
tungsverfahren stellte sich aus Sicht des Amtes allerdings heraus, dass die
Mirkte doch nicht zu biindeln seien. Der nun festgestellte Bagatellmarkt
konne indes nicht zur Anwendung der Bagatellmarktklausel und zur Befrei-
ung von der materiellen Fusionskontrolle fiihren, denn die Umsatzschwel-
len, die zum Aufgriff des Falles gefiihrt hitten, seien ja erfiillt. Das Bun-
deskartellamt untersagte den Zusammenschluss.

21 Schulte, Anderungen der Fusionskontrolle durch die 6. GWB-Novelle, AG
1998, S. 297, 306; gleichwohl besteht dann eine Anmeldepflicht, wenn der Zusam-
menschluss mehrere Mérkte betrifft, von denen lediglich einer ein Bagatellmarkt ist.

22 Schulte, ebenda.

23 BKartA Beschluss vom 15.11.2007 (B1 — 190/07), S. 6.
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Das von den Unternehmen angerufene OLG Diisseldorf gab im Wege ei-
ner einstweiligen Anordnung den Vollzug des Zusammenschlusses frei. Die
Voraussetzungen der Bagatellmarktklausel seien erfiillt; der Zusammen-
schluss sei schon nicht anmeldepflichtig gewesen. Er konne daher vollzogen
werden.

Der vom Bundeskartellamt angerufene BGH beschiftigte sich dann aber
erstaunlicherweise nur am Rande mit den Voraussetzungen der Bagatell-
marktklausel. Er bestitigte die Ansicht des OLG Diisseldorf, dass ein Baga-
tellmarkt vorlidge. Allerdings gelte das Vollzugsverbot grundsitzlich fiir alle
angemeldeten Zusammenschlussvorhaben, gleichgiiltig ob die Anmeldung
nétig war.** Das OLG hitte daher nur iiber die Befreiung vom Vollzugsver-
bot entscheiden diirfen. Damit scheint auch der BGH der Ansicht zu sein,
dass Bagatellmirkte eigentlich keine Fille der formellen Fusionskontrolle
sind, sondern auf jeden Fall einer materiellen Priifung unterzogen werden
miissen.”>

Der BGH hob die Entscheidung des OLG Diisseldorf im einstweiligen
Verfahren auf und verwies die Sache wieder an das OLG Diisseldorf zu-
riick.

Das OLG Diisseldorf musste aufgrund der Vorgaben des BGH priifen, ob
die Voraussetzung fiir die Befreiung vom Vollzugsverbot vorlagen. Diese
Voraussetzungen erfiillten die die einstweilige Anordnung beantragenden
Unternehmen aber nicht. Das OLG musste die einstweilige Anordnung auf-
heben. Das Vollzugsverbot war damit wieder wirksam. Gliicklicherweise
hob das OLG am gleichen Tag den Untersagungsbeschluss des BKartA auf,
da es im Hauptsacheverfahren an seiner Ansicht festhielt, dass ein Bagatell-
markt bei der materiellen Fusionskontrolle nicht zu beriicksichtigen sei.?®

Diese Entscheidung ist dann rechtskriftig geworden.?’

Der Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle wird die von den Behorden
und Gerichten nicht akzeptierte Rechtsinderung der 6. GWB-Novelle nun
wieder zuriicknehmen und den Rechtszustand vor der 6. GWB-Novelle wie-
der herstellen. Die neue Vorschrift entspricht dem § 24 Abs. 8 Nr. 3 a.F.
aus dem Jahre 1980. Bagatellmirkte werden nur noch im Rahmen der ma-
teriellen Fusionskontrolle eine Rolle spielen. Begriindet wird die ange-

2 BGH, Beschluss vom 14.10.2008, KVR 30/08 — Faber/Basalt, Umdruck S. 7/8
BGHZ 178, 203.

2> Monopolkommission, X VIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 488 ff.

%6 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.4.2009, Kart 18/07 WuW/E DE-R 2622 —
Faber/Basalt; siche dazu auch die kritische Stellungnahme von Emmerich, Fusions-
kontrolle 2009/2010, AG 2010, 517, 525.

27 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.4.2009, Kart 18/07 WuW/E DE-R 2622 —
Faber/Basalt.
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strebte Wiedereinfithrung des alten Rechts damit, dass ,,mit der erforder-
lichen Marktabgrenzung und Ermittlung des Marktvolumens in der Praxis

oft erhebliche Problem verbunden waren*.?®

Im Ergebnis hat sich der Gesetzgeber mit seiner fiir die Unternehmen
positiven Einstellung wohl nicht durchsetzen konnen.

4. Materielle Priifung

In der materiellen Priifung der Fusionskontrollverfahren wird dem deut-
schen Kartellamt hiufig eine gegeniiber den iibrigen europdischen Wett-
bewerbsbehorden besondere Strenge nachgesagt. In einer im Jahre 2010
von mir vorgenommenen Untersuchung® war festzustellen, dass Untersa-
gungen in Deutschland im Vergleich zur EU deutlich hiufiger vorkommen.
So hatte die EU-Kommission seit 2001 (bis 2010) lediglich zwei Unterneh-
menszusammenschliisse untersagt. Diese Zahl ist zu ergéinzen um die kiirz-
lich ergangene Untersagung im Fusionsfall Deutsche Birse/NYSE.>® Das
Bundeskartellamt hat in dieser Zeit 57 Untersagungen ausgesprochen. Drei
weitere Untersagungen erfolgten in den Jahren 2010 und 2011.

Gewisse Ausweichreaktionen scheinen stattzufinden; Unternehmen bege-
ben sich mitunter gerne in die Kontrollbefugnis der Briisseler Behorde. Ver-
weisungsantriige in Richtung Briissel haben jedenfalls zugenommen.’' Die
Griinde fiir die stdrkere Untersagungstendenz der deutschen Behorde liegen
wohl in der eher engen Marktabgrenzung und in der eher kritischen Bewer-
tung der dann errechneten Marktanteile.

Tendenziell engere Marktabgrenzung in der dFK

In der deutschen Fusionskontrolle hat die Hohe des Marktanteils eine be-
sondere Bedeutung. Wihrend die Europdische Kommission erst bei Mark:-
anteilen von deutlich iiber 50% Xkritischer ,hinschaut®, spielen die Mono-
polvermutung des § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB und die Oligopolvermutung des
§ 19 Abs. 3 Satz 2 GWB hier eine entscheidende Rolle. Erreichen die an
dem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen einen Marktanteil von zu-
sammen 33 1/3 %, ist mit einer ausfiihrlichen Priifung des Falles und damit
mit der Einleitung der zweiten Phase zu rechnen. In seinem Entwurf des

28 Vgl. den Referentenentwurf zur 8. GWB Novelle, S. 41.

29 Schulte, Effizienzkontrolle in der Fusionskontrolle, AG 2010, S. 358 ff.
30 Presseerklirung der Kommission vom 1. Februar 2012 1P/12/94.

31 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten, Tz. 668.
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Leitfadens zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle bezeichnet das
BKartA den Marktanteil als ,.ein bedeutsames Beurteilungskriterium* in der
Marktstrukturbetrachtung.*

Entschdrfung der dFK durch die 8. GWB-Novelle?

Die hohere materielle Aufgreifschwelle der eFK mag dazu gefiihrt haben,
dass der Referentenentwurf zur 8. GWB-Novelle eine mafivolle Anhebung
des Vermutungstatbestandes des bisherigen § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB von
333% auf 40% in dem zukiinftigen § 18 Abs. 2 GWB vorsieht. Der Ent-
wurf nimmt dabei Bezug auf den Stand 6konomischer Erkenntnisse und die
Fortentwicklung der Praxis des Bundeskartellamts. Die behordliche Praxis
zeige, dass eine marktbeherrschende Stellung eines einzelnen Unternehmens
mit einem Marktanteil von einem Drittel nur noch in Ausnahmefillen vor-
komme.*® Soweit ersichtlich, hat das Bundeskartellamt diesen Anderungs-
vorschlag nicht weiter kommentiert.**

Ob die Einfiihrung des SIEC-Testes in der dFK mit der 8. GWB-Novelle
Zu einer Anderung der Praxis des Bundeskartellamtes fiihren wird, mag be-
zweifelt werden. Gerade der SIEC-Test (Feststellung einer erheblichen Be-
hinderung wirksamen Wettbewerbs) verlangt — so lauten kritische Stimmen —
eine Stimmigkeit in der Begriindung und scharfe Konturen des betroffenen
Marktes.> Die Definition des sachlich relevanten Marktes soll ja gerade die
Wettbewerbsbeziehungen vergleichbarer Produkte oder Dienstleistungen er-
kennen helfen.>® Manche Kritiker sehen sogar ein weiteres Auseinanderdrif-
ten der Praxis der dFK und eFK voraus.?’

32 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Entwurf
vom 21.7.2011, S. 8.

3 Vgl. den Referentenentwurf zur 8. GWB Novelle, S. 32.

3 Stellungnahme des BKartA zum Referentenentwurf zur 8. GWB — Novelle
vom 30.11.2011. Interessanterweise begriindet das Bundeskartellamt die Beibehal-
tung der Vermutungstatbestinde mit der Beweislastumkehr. Es meint, dass sich die
Unternehmen dadurch gezwungen sihen, ihre Anmeldung moglichst vollstindig zu
gestalten, um keine Rechtsnachteile zu erleiden. Nur deshalb konne das deutsche
Verfahren im Vergleich zur europidischen Fusionskontrolle weniger formalisiert ge-
staltet werden. Auf eine ausfiihrliche Abfrage von Daten, wie dies mit der so ge-
nannten Form CO geschehe, konne verzichtet werden.

35 Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten 2006/2007, Tz. 646 u. 649.

3 Ebd., Rdn. 657.

37 Bechtold, Der Referentenentwurf der 8. GWB-Novelle im Uberblick, BB 2011
3075, 3077: ,,Es steht zu befiirchten, dass sich in Deutschland das Bediirfnis nach
dogmatischer Stringenz mit der Folge austobt, dass die neue Formulierung als eine
auch in der Praxis zu vollziehende Verschiarfung des materiellen Beurteilungsmal3-
stabs interpretiert wird."
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Ohnehin erzeugt das Bundeskartellamt bei einer Vielzahl von Fillen mit
seiner ,,engen“ Marktabgrenzung kleine regionale Mairkte mit relativ gerin-
gen Marktvolumina, in denen Unternehmen hohe Marktanteile haben. Das
Amt trifft dabei auf Unternehmen, die in Nischenmirkten optimale Be-
triebs- und Losgroen zu erreichen versuchen. Sie erzielen gerade deshalb
hiufig Marktanteile und -positionen, die das Bundeskartellamt im Falle ei-
nes Zusammenschlusses nicht mehr bedenkenlos hinnimmt. Die Untersa-
gung des Zusammenschlusses erscheint dann alternativlos.

Einige Beispiele:

Kleinkalibermunition (ca. EUR 25 Mio. Marktvolumen, Marktanteil
ca. 90%)>®, Zahnbiirstenfilamente (ca. EUR 30 Mio. Marktanteil ca. 70%),
Federkerne fiir Matratzen (ca. EUR 33 Mio., Marktanteil ca. 60%)*°, Medi-
zinprodukte (ca. EUR 102 Mio., Marktanteil ca. 45 %)™ und der Markt fiir
Sauermilchkise (Harzer Roller, ca. EUR 80 Mio., Marktanteil ca. 65 %)42
waren von Untersagungen betroffen. Zuletzt betraf eine Untersagung einen
Zusammenschluss im Markt fiir Sauenfleisch (Marktvolumen von EUR
575 Mio., nur nationaler Markt, Marktanteil ca. 45%) und in einer Freiga-
beentscheidung mit Nebenbestimmungen den Markt fiir Kalbfleisch von
Tieren im Alter bis zu 8 Monaten (keine Angaben verfiigbar). Die Abgren-
zung erfolgte als jeweils eigener sachlich relevanter Markt, wobei die
Substitutionsmoglichkeiten als eher gering eingestuft wurden.*® Im Jahr
2010 hat ein Zusammenschluss im Markt fiir Cabriodachsysteme mit einem
betroffenen Marktvolumen von immerhin ca. 600 Mio € und einem Markt-
anteil von ca. 50% zu einer Untersagung gefiihrt.**

In zwei Fillen sind von den Gerichten Untersagungen aufgehoben wor-
den, in denen das Bundeskartellamt die Anwendung der Bagatellmarktklau-
sel verneint hat und die Zusammenschliisse untersagte.*’

38 BKartA, Beschl. v. 30.6.2005, B4-50/05, WuW/E DE-V 1081 ff. = WuW
2005 S. 941 ff. - RUAG/MEN.

39 BKartA, Beschl. v. 15.3.2006, B3-136/05, WuW/E DE-V 1247 ff. = WuW
2006 S. 1047 ff. — du Pont/Pedex.

40 BKartA, Beschl. v. 29.9.2004, B5-170/03, WuW/E DE-V 1048 ff.
2005 S. 550 ff. — Legett&Platt/AGRO.

41 BKartA, Beschl. v. 24.3.2004, B4-167/03, WuW/E DE-V 931 ff. = WuW
2004 S. 807 ff. — Synthes-Stratec/Mathys.

42 BKartA, Beschl. v. 2.7.2008, B2-359/07, WuW/E DE-V 1591 ff. = WuW
2008 S. 1011 ff. — Loose/Poelmeyer u.a.

4 BKartA, Beschl. v. 27.11.2010, B2 — 71/10 — VanDrie/Alpuro (Kalbfleisch);
Beschl. v. 16.11.2011 B 2 — 36/11 (Sauenfleisch).

4 BKartA, Beschl. v. 21.5.2010, B 9 -13/10 — Magna Car/Karmann.

4 BKartA, Beschl. v. 14.2.2007, B5-10/07, WuW/E DE-V 1340 ff. = WuW
2007 S. 390 ff., BGH, Beschl. v. 25.9.2007, KVR 19/07, WuW/E DE-R 2133 ff. =

WuW
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Die Untersagungstendenz scheint abzunehmen, bleibt im Vergleich zur
EU aber hoch.

Damit stellt sich die spannende Frage, ob der sich durch diese — viel-
leicht sehr enge — Betrachtung ergebende hohe Marktanteil tatsdchlich zu
Verhaltensspielrdumen fiihrt, die durch Konkurrenten nicht mehr hinrei-
chend kontrolliert werden.** Denn Kostendruck und damit potenzieller
Wettbewerbsdruck scheinen auch in diesen Mirkten eine Rolle zu spielen.
Wird eine den bloBen Marktanteil betrachtende Untersagung den Unterneh-
men nicht die Effizienzvorteile nehmen, die sie moglicherweise brauchen,
um die betreffenden Nischenmirkte optimal bedienen zu kénnen?

II1. Europiische Fusionskontrolle

Die Kommission ist bei der Abgrenzung der Mirkte groBziigiger.

Die Gesamtzahl der Untersagungen der Kommission seit Inkrafttreten der
Fusionskontrollverordnung vor fast 25 Jahren liegt bei 21. Selbst bei erheb-
lichen Wettbewerbsbedenken tendiert die Kommission dazu, eher Freiga-
beentscheidungen unter zum Teil sehr umfinglichen Bedingungen zu tref-
fen, als eine Verbotsverfiigung zu erlassen.*’

Zwar spielen Marktanteile auch in der Entscheidungspraxis der Kommis-
sion eine wichtige Rolle, insbesondere bei der Eingangspriifung zur Ein-
schitzung der Marktstellung der beteiligten Unternehmen. Die Bedeutung
hoher Marktanteile ist im Ergebnis allerdings deutlich geringer. Dies hingt
sicherlich auch mit dem Erwidgungsgrund 32 der FKVO (VO 139/2004)
zusammen: Danach kann ein Zusammenschluss bis zu einem erwarteten
Marktanteil von 25% als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar angesehen
werden.

WuW 2008 S. 57 ff. — Sulzer/Kelmix; BKartA, Beschl. v. 15.11.2007, B1-190/07
WuW/E DE-V 1507 ff. = WuW 2008 S. 355 ff., BGH, Beschl. v. 14.10.2008, KVR
30/08, WuW/E DE-R 2507 ff. = WuW 2009 S. 293 ff., OLG Diisseldorf, Beschl. v.
29.4.2009, VI-Kart 18/07 (V), WuW/E DE-R 2622 ff. = WuW 2009 S. 782 ff. —
Faber/BAG/AML.

4 Eine Entlastung des Kartellamtes von kleineren Fillen, die wettbewerbspoli-
tisch kaum Bedeutung erlangen, hat die zweite Inlandsumsatzschwelle gebracht.
Nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB muss ein beteiligtes Unternehmen mindestens 5 Mio. €
Umsatz im Inland erzielt haben. Das BKartA scheint allerdings durch Ausdehnung
des Beteiligtenbegriffs, die Entlastung zu verringern. In einem Fall wurde beispiels-
weise der Verpichter eines Betriebes in den Beteiligtenkreis einbezogen, vgl.
BKartA, Beschl. v. 8.5.2009, B8-32/09, in: BKartA, Fallbericht Erwerb von Tank-
stellen der Lorenz Mohr GmbH & Co. KG durch die Shell Deutschland Oil GmbH,
Rn. 3.

47 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 677.
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Die Kommission akzeptiert hohere Marktanteile bei kleineren Mirkten
eher als in groBeren Mirkten. Kleinere Mirkte seien fiir potenzielle Anbie-
ter schneller zu erschlieBen. Sie konnten schneller Wettbewerbsdruck auf
die etablierten Wettbewerber ausiiben. Groere Mirkte benotigten hingegen
ein stirkeres Wettbewerbspotential des eindringenden Unternehmens.*®

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die eFK mehr Zusagen und weniger
Untersagungen produziert. Ahnliche Fallgestaltungen fiihren scheinbar zu
unterschiedlichen Ergebnissen.

Kritisch zu sehen ist allerdings der zunehmende Aufwand, den Unterneh-
men betreiben miissen, um das Fusionskontrollverfahren zu durchlaufen.
Selbst unproblematische Fille erzeugen einen hohen zeitlichen und tech-
nischen Aufwand.

1. Hohere Untersagungsschwelle in der eFK

Die Marktanteile, die zu einer Untersagung fiihren, sind deutlich hoher.
So erzielten beispielsweise Cargill /Degussa Food auf dem Markt fiir Fliis-
siglecithin einen Marktanteil von 35 bis 45 Prozent.*’ Die Kommission gab
den Fall aber ohne Auflagen frei, weil in einer marktdynamischen Betrach-
tung der Zukauf von genverdndertem Fliissiglecithin an Bedeutung zu-
nehme. Teilweise gewinnen selbst Marktanteile von 35 bis 55%° keine
entscheidende Bedeutung fiir ein Einschreiten, wenn gleichzeitig niedrige
Marktzutrittsschranken, Uberkapazititen und fallende Marktanteile von den
Unternehmen ins Feld gefiihrt werden. Marktanteilszuwichse von 5 bis
10 Prozent bei einem Marktanteil von 35 bis 45 Prozent auf dem Markt fiir
Gesundheitsnahrungsmittel®' oder gemeinsam erreichte Marktanteile von
90% auf dem Markt fiir hochreines Nickel? fiihren zwar zu Auflagen, aber
nicht zu einer Untersagung. Erst Marktanteile von nahezu 100%°> auf ver-
schiedenen Flugstrecken bringen einen Fall zur Untersagung. Gleiches gilt
offenbar fiir Derivate im Borsenhandel. Hier hitten die NYSE und die
Deutsche Borse nach ihrem Zusammenschluss einen Marktanteil von iiber

48 Zeise, in: Schulte, Handbuch der Fusionskontrolle 2010, Rdn. 1302 ff.

49 Kommission, Entsch. v. 29.3.2006, COMP/M.3975, ABI. v. 4.12.2007, Nr. L
316/53 — Cargill/Degussa.

50 Kommission, Entsch. v. 23.5.2006, COMP/M.4151, vgl. ABIL v. 21.6.2006,
Nr. C 145/14 — Orica/Dyno.

31 Kommission, Entsch. v. 29.6.2007, COMP/M.4540, vgl. ABI. v. 29.9.2007,
Nr. C 229/1- Nestlé/Novartis.

52 Kommission, Entsch. v. 4.7.2006, COMP/M.4000, ABI. v. 13.3.2007, Nr. L
72/18 — Inco/Falconbridge.

33 Kommission, Entsch. v. 27.6.2007, COMP/M.4439, vgl. ABI. v. 20.2.2008,
Nr. C 47/9 — Ryanair/Aer Lingus L.
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90% erreicht.™ Die Kommission sprach von einer ,monopolartigen Stel-
lung®. Gleichwohl ist die Marktabgrenzung von den Unternehmen als zu
eng bezeichnet worden.>

In der Entscheidung Friesland/Campina hat die Kommission, offenbar
zum ersten Mal seit Einfiihrung des SIEC-Tests in 2004, eine erhebliche
Wettbewerbsbeschriankung verneint® 6, obwohl sie zuvor das Entstehen einer
marktbeherrschenden Stellung festgestellt hatte. Das angemeldete Vorhaben
wiirde auf dem Markt fiir die Abnahme von konventioneller Rohmilch in
den Niederlanden zu Marktanteilen von 70 bis 80 Prozent fiihren, indem
die beiden stirksten Abnehmer zusammengefiihrt wiirden. Auch die iibrigen
Marktbedingungen wiirden eine marktbeherrschende Stellung unterlegen.
Die Marktanteile der Zusammenschlussparteien seien in der Vergangenheit
sehr stabil gewesen. Die beiden néichsten Wettbewerber hielten jeweils 5 bis
10 Prozent der Marktanteile, zwei weitere Konkurrenten kamen gar auf
Marktanteile von nur je 0 bis 5 Prozent. Uberdies war die Lieferantenseite
stark fragmentiert. Im Ergebnis hielt die Kommission eine erhebliche Wett-
bewerbsbehinderung wegen der genossenschaftlichen Struktur der beteilig-
ten Unternehmen gleichwohl fiir unwahrscheinlich.”’

Das Zusammenschlussvorhaben KLM/Martinair hat die Kommission in
der zweiten Verfahrensphase ohne Bedingungen und Auflagen freigegeben.
Beim Passagiertransport auf den Strecken Amsterdam—Curacao und Ams-
terdam—Aruba erreichten die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen einen gemeinsamen Marktanteil von mehr als 80 %. KLM war be-
reits vor dem Zusammenschluss mit 50 % an Martinair beteiligt und beab-
sichtigte nun, die librigen Anteile von der dédnischen Maersk-Gruppe zu
erwerben.”®

Das Zusammenschlussvorhaben Arjowiggins/M-Real Zanders Reflex, das
die Kommission im Juni 2008 in Verbindung mit Abhilfemainahmen frei-
gab, wirkte sich unter anderem auf den Markt fiir Selbstdurchschreibpapier
sowie auf die Mirkte fiir industrielles und grafisches Transparent-Zeichen-
papier aus. Die genaue rdumliche Marktabgrenzung liel die Europiische
Kommission offen und priifte das Vorhaben parallel auf der Grundlage
EWR-weiter und globaler Mirkte. Sie erhob Wettbewerbsbedenken ledig-
lich auf dem Markt fiir Selbstdurchschreibpapier, wo die neue Unterneh-

3 Presseerklirung der Kommission vom 1.2.2012, IP/12/94.

35 Handelsblatt vom 1.2.2012, ,,EU zerstort den Traum von der Superborse®.

36 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 704.

57 Kommission, Entsch. v. 17.12.2008, COMP/M 5046 — Friesland/Campina; so
dhnlich BKartA, Beschl. v. 9.6.2009, B2-29/09 — Humana/Nordmilch; Monopol-
kommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 705.

38 Monopolkommission, X VIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 708.
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menseinheit gemeinsame Marktanteile in Hohe von 40 bis 50 Prozent bei
einem Marktanteilszuwachs von 15 bis 20 Prozent erreichen wiirde. Dane-
ben verwies die Kommission vor allem auf die stabilen Kundenbeziehungen
auf dem relevanten Markt.

Auf den Mirkten fiir industrielles und grafisches Transparent-Zeichen-
papier erkannte die Europédische Kommission hingegen keine Wettbewerbs-
probleme, obwohl die Parteien auf dem erstgenannten Markt gemeinsame
EWR-weite Marktanteile von 50 bis 60 Prozent hielten. Bei grafischem
Transparent-Zeichenpapier lagen die jeweiligen Marktanteile sogar noch ho-
her — fiir Arjowiggins bei 60 bis 70 Prozent und fiir Reflex bei 10 bis 20
Prozent. Zur Begriindung ihrer Auffassung verwies die Europidische Kom-
mission in erster Linie auf das geringe Volumen der betroffenen Mirkte.
Tatsdchlich betragen die Marktvolumina auf dem europédischen Markt fiir
industrielles Transparent-Zeichenpapier lediglich knapp 10 Mio. Euro und
auf dem europdischen Markt fiir grafisches Transparent-Zeichenpapier etwa
40 Mio. Euro. Dariiber hinaus argumentierte die Europédische Kommission
mit einem gewissen Wettbewerbsdruck durch andere Papiersorten, die sie
jedoch zuvor aus dem relevanten sachlichen Markt ausgeschlossen hatte.

Sie gab den Zusammenschluss frei, nachdem die Fusionsparteien Ver-
duferungsverpflichtungen nur im Markt fiir Selbstdurchschreibepapier ein-
gegangen waren.

2. Eher weite Marktabgrenzung

Die EU-Kommission gestaltet die Marktabgrenzung offener und beachtet
den von Substitutionsprodukten ausgehenden Wettbewerbsdruck. Die Fille
OmyalHuber und Glattfelder/ Crompton,® letzterer ist in der 2. Phase ohne
Auflagen und Bedingungen freigegeben worden, zeigen, dass die EU-Kom-
mission hidufig keine sehr trennscharfe Marktabgrenzung verwendet. Im
letzteren Fall ging es um nassgelegte Vliese fiir die Tee- und Kaffeefiltra-
tion. Die Kommission stellte fest, dass von Alternativmaterialien (Nachfra-
gesubstituierbarkeit) und der Umstellung des Angebots von potentiellen
Konkurrenten (Angebotssubstituierbarkeit) ein gewisser Wettbewerbsdruck
ausgehe. Der Umfang des Drucks wird allerdings nur vage beschrieben.

Deutlich wird die grofBziigigere Betrachtung der Mirkte auch im Tank-
stellenbereich.

5 Kommission, Entsch. v. 19.7.2006, COMP/M.3796, ABI. v. 13.3.2007, Nr. L
72/24 — Omya/Huber; Kommission, Entsch. v. 20.12.2006, COMP/4215, ABI. v.
13.6.2007, Nr. L 151/41 — Glatfelter/Crompton Assets; s. dazu auch Monopolkom-
mission, XVIII. Hauptgutachten 2006/2007, Rn. 638 am Ende.
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Die Europidische Kommission gab die Transaktion StatoilHydro/Conoco-
Phillips in der zweiten Verfahrensphase unter Bedingungen und Auflagen
frei.®® Das Bundeskartellamt untersagte das Zusammenschlussvorhaben
Total/OMV und genehmigte den Zusammenschluss zwischen Shell und
LorenzMohr unter Bedingungen.®’

Die Europidische Kommission betont bei ihrer Entscheidung zur sach-
lichen Marktabgrenzung die anbieterseitigen Aspekte, vor allem den Um-
stand, dass Otto- und Dieselkraftstoffe stets gemeinsam an Tankstellen ver-
kauft werden. Das Bundeskartellamt konzentriert sich dagegen stirker auf
die Nachfrageseite und die unterschiedlichen Wettbewerbsverhiltnisse bei
Otto- und Dieselkraftstoff. Noch in den vor einigen Jahren entschiedenen
Verfahren Shell/DEA und BP/E.ON war allerdings auch das Bundeskartell-
amt von einem Gesamtmarkt ausgegangen. Mit der Entscheidung Shell/
HPV zweifelte das Amt seine frither vertretene Auffassung an und fokus-
sierte sich stirker auf die Nachfragersicht.®

Beide Wettbewerbsbehorden erkennen bei der rdumlichen Marktabgren-
zung an, dass sowohl Argumente fiir eine lokale bzw. regionale als auch fiir
eine nationale Marktdefinition existieren. Im Ergebnis stellt die Européische
Kommission — wie bei der sachlichen Marktabgrenzung — die Angebotsseite
in den Vordergrund und legt ihrer Beurteilung jeweils nationale Mirkte zu-
grunde. Das Bundeskartellamt hingegen legt in beiden dargestellten Ent-
scheidungen ausdriicklich das Bedarfsmarktkonzept zugrunde, betont also
wiederum die nachfrageseitigen Aspekte und gelangt zu einer lokalen bzw.
regionalen Marktdefinition.®®

Die Monopolkommission stellt hierzu fest, dass die beiden Wettbewerbs-
behorden ,,nicht nur abweichende Aussagen zur sachlichen und rdumlichen
Marktabgrenzung treffen, sondern auch unterschiedliche Priifkriterien und
Untersuchungsmethoden anwenden. “®*

IV. Nachtriagliche Erfolgskontrolle
der Fusionskontrolle

Diese Diskrepanz in der Bewertung #hnlicher Sachverhalte ldsst die
Frage aufkommen, welche der Entscheidungen richtig ist. Es wire sinnvoll

60 Kommission, Entsch. v. 21.10.2008, COMP/M.4919 — StatoilHydro/Conoc-
Phillips.

6! Beschluss des BKartA v. 29. April 2009 B8-175/08 — Total/OMYV und v. 8. Mai
2009, B8-32/09 — Shell/Lorenz Mohr (Fallbericht).

62 Monopolkommission, X VIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 687.

63 Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 688.

% Monopolkommission, X VIII. Hauptgutachten 2008/2009, Tz. 682.
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zu priifen, inwieweit die Manahmen der Fusionskontrolle langfristig zu ei-
ner wettbewerbspolitischen Verbesserung der Wettbewerbssituation in den
betroffenen Mirkten beitragen. Es bleibt offen, ob die MaBBnahmen der Fu-
sionskontrolle (Auflagen und Untersagungen) ausreichend effizient sind und
zur nachhaltigen Absicherung kompetetiver Marktstrukturen beitragen.

Ziel einer Fusionskontrolle sollte es sein, flexibel auf sich wandelnde
okonomische Vorstellungen zu reagieren. Auch die Fusionskontrolle unter-
liegt Entwicklungsphasen, die zu schiarferem oder weniger scharfem Vor-
gehen gegen Unternehmenszusammenschliisse Anlass geben. Es wird nicht
systematisch geklirt, wie es zu den Entwicklungsphasen kommt oder wie
sie auf die Behordenpraxis wirken. Die stirkere Betonung des Verbraucher-
schutzes und/oder die Vernachldssigung des Strukturansatzes konnte einen
Wandel in der Bewertung von Unternehmenszusammenschliissen herbei-
gefiilhrt haben. Offen bleibt, ob dieser Wandel zu einer strengeren oder
nachsichtigeren Behandlung von Zusammenschliissen gefiihrt hat. Auch
trifft die Fusionskontrolle auf sich wandelnde Motive der Unternehmen fiir
Unternehmenszusammenschliisse.®

1. Bislang keine nachtrdigliche Erfolgskontrolle

Trotz eines hohen Datenbestandes® gibt es keine Nachpriifung von Fu-
sionskontrollentscheidungen. Weder die Wissenschaft noch die Praxis hat
fallbezogen untersucht, ob sich die Mairkte nach Untersagungen oder Frei-
gaben unter Auflagen wettbewerbspolitisch positiv entwickelt haben.

Vereinzelt sind nachtrigliche Fallbeurteilungen anzutreffen. Von einer
systematischen Verfolgung der Anwendungspraxis der Fusionskontrolle
kann man aber wohl nicht sprechen.®’

Die Kommission hat im Oktober 2005 eine Studie iiber die Abhilfemaf3-
nahmen bei Zusammenschliissen vorgelegt.®® Die Studie ist sehr umfang-
reich (233 Seiten) und befasst sich im Wesentlichen mit den Zusagen, die
die Kommission selbst nach einer gewissen Systematik ausgesucht hat.®

85 Schulte, AG 2010, S. 358 ff.: Schlagworte wie: Konglomerate oder diversifi-
zierte Zusammenschliisse, Hinwendung zum ,,core business®, Strategien zur vertika-
len Integration oder Outsourcing; Entwicklungen im Bereich der Informationstech-
nologien, fiir die Verdnderung von Mirkten ebenso eine Rolle spielen wie der Ein-
fluss der Finanzmirkte auf die Finanzierung der Unternehmen. Analysen lieben
keine Gemischtwarenlédden.

% Schulte, AG 2010, S. 358 f., 363.

7 Schulte, AG 2010, S. 358 f., 363.

8 GD Wettbewerb: Merger Remedies Study, Okt. 2005, online abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/remedies_study.pdf.
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Die Studie beschiftigt sich allerdings iiberwiegend mit der Frage, ob die
Zusagen umgesetzt wurden. Sie hat zwar auch rudimentér die Marktwirkun-
gen gepriift,’® bleibt aber leider auf halbem Weg stehen. Ihr Arbeitsziel lieB
allerdings auch nicht mehr erwarten.

Die Gutachten und Fallberichte der Monopolkommission geben einen gu-
ten Uberblick iiber die Entwicklung der Anwendung der Vorschriften der
Fusionskontrolle. Allerdings ist es auch hier so, dass eine regelrechte Beob-
achtung der Entwicklung der Mirkte nach Freigabe oder Untersagung von
Zusammenschliissen nicht erfolgt. Zwar hitte die Monopolkommission die
fachliche Kompetenz, sie hat aber nicht die hoheitliche Befugnis, diese
Aufgabe zu erfiillen.

2. Notwendigkeit einer solchen Erfolgskontrolle

Dabei wire eine Erfolgskontrolle aus Sicht der Unternehmen erforderlich.
Der Eingriff des Staates ist tiefgreifend. Durch eine Untersagung verbietet
der Staat einem Unternehmen, ein anderes Unternehmen zu kaufen oder
sich mit ihm zusammenzuschlieBen, weil der Zusammenschluss wett-
bewerblich nachteilige Folgen und damit volkswirtschaftliche Schidden fiir
den betroffenen Markt verursachen konnte. Dabei greift der Staat in die
Freiheit der Unternehmen ein, sich iiber externes Unternehmenswachstum
eine moglicherweise effizientere Produktion oder gar neue Mirkte zu er-
schlieBen. Diese Freiheitsbeschriankung wird mit dem volkswirtschaftlichen
Nutzen der Vermeidung von Wettbewerbsbeschrinkungen und der Offenhal-
tung von Mirkten gerechtfertigt.

Die normativen Zusammenschlusstatbestinde sowie die Eingriffstat-
bestdnde sind offen gestaltet. Eine Behorde, die nicht Marktteilnehmer ist71,
muss in relativ kurzer Zeit fiir einen Zeitraum von drei bis fiinf Jahren eine
Einschitzung iiber die zukiinftige wettbewerbliche Entwicklung des Mark-
tes oder der Mirkte abgeben, die von dem Zusammenschluss betroffen sind.
Diese Behorde soll iiber die normative Unbestimmtheit der von ihr anzu-
wendenden Tatbestinde hinaus 6konomische Kriterien in die Sachverhalts-
beurteilung einbeziehen, die zum Teil ihrerseits hochst umstritten, zum Teil
nur modellhaft entwickelt sind oder auch nur ganz spezielle Fille erfassen.

Sinnvoll wird daher eine nachtrdgliche Kontrolle der getroffenen Ent-
scheidung sein. Anhand der nachtriglichen Kontrolle konnten Kriterien ent-

% In einem Untersuchungszeitraum von fiinf Jahren (1996-2000) hat sie aus ins-
gesamt 227 entgegengenommenen Zusagen 96 Zusagen in 40 Verfahren untersucht.

70 Merger Remedies Study (Fn. 68), Rdn. 25.

' Vgl. Hacker/Korthals, in: Schulte, Handbuch der Fusionskontrolle,
Rn. 1480 ff.
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wickelt werden, die zukiinftig die von den Kartellbehorden zu treffenden
Prognosen mit Datenmaterial positiv beeinflussen werden. Vielleicht stellt
sich dann heraus, dass die bisherigen Fusionskontrollentscheidungen rich-
tige Prognosen enthielten. Vielleicht waren sie teilweise sogar zu positiv.
Moglicherweise hitte mancher Fall, der in der zweiten Phase und unter
Auflagen oder Bedingungen freigegeben wurde, vollstindig untersagt wer-
den miissen. Andererseits mag sich aus der spiteren Analyse eines Falles
aber auch ergeben, dass Auflagen iiberfliissig waren oder weniger streng
hitten ausfallen konnen. Vielleicht wiirde sich auch die eine oder andere
okonometrische Methode als besonders hilfreich erweisen, die juristisch
wertende Prognoseentscheidung zu stiitzen. Vielleicht waren in manchen
Fillen die Messpunkte falsch gesetzt und miissen in einer neueren Entschei-
dung neu einjustiert und an die richtige Stelle gesetzt werden, um gute Er-
gebnisse zu liefern. Insoweit konnte eine nachtrigliche Fallbeurteilung die
Grundlagen fiir die Prognosen in der Entscheidungspraxis der Fusionskon-
trolle verbessern und/oder eine Richtung der Anwendungspraxis einer Kar-
tellbehdrde bestitigen.

3. Praktische Umsetzung einer nachtrdaglichen
Erfolgskontrolle oder Effizienzkontrolle

Zunichst wird sich die Frage stellen, welche Fille aus der Vielzahl der
angemeldeten Fille nachzupriifen sind. Nachpriifungswiirdig erscheinen die
Fille, die von den Wettbewerbsbehorden als besonders problematisch ange-
sehen wurden. Im deutschen wie europdischen Rechtskreis sind es die Fille,
die in die zweite Phase gegangen sind, die also eingehend iiberpriift wur-
den. Diese Fille enden regelmiBig mit einer Verwaltungsentscheidung. Da-
bei sollte es nicht darauf ankommen, ob sie mit einer Freigabe oder einer
Untersagung endeten. Wichtig sind auch die Vorginge, die mit einer Zusage
abgeschlossen wurden. Hier wire zu priifen, ob die Zusage die erwarteten
wettbewerblichen Wirkungen tatsdchlich erreicht hat. Man sollte auch die
Fille einbeziehen, die in der zweiten Phase aufgegeben wurden. Man
konnte anhand dieser Fille die tatsichlich erreichte Vorfeldwirkung testen
und priifen. Anders als das Amt kann die Kommission auch Fille der ersten
Phase unter Auflagen und Bedingungen freigeben. Auch diese freigegebe-
nen Fille sollten mit in die Priifung einbezogen werden.

Besonders geeignet sind ,,Laborfélle”. Diese zeichnen sich dadurch aus,
dass die Kartellbehérde im Verfahren erhebliche Bedenken hatte und ei-
gentlich zur Untersagung tendierte, den Fall dann aber doch freigegeben
hat oder die Untersagung aus formellen Griinden fehlgeschlagen ist. In
diese Kategorie wiirden insbesondere auch die Fille nicht erfiillter Zusagen
fallen.
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Die Uberpriifung sollte nach Ablauf des Zeitraums beginnen, der als ma-
ximaler Prognosezeitraum angesetzt wurde. Der Prognosezeitraum wird in
der Fusionskontrolle iiblicherweise mit drei bis fiinf Jahren angegeben.’”
Danach zeichnen sich die Marktentwicklungen deutlich ab.

Der Fall wire so, wie er urspriinglich angemeldet wurde, nochmals zu
priifen. Die mit der Nachpriifung beauftragten Institutionen miissten in die
Lage versetzt werden, Ermittlungen zu den von der fritheren Fusion betrof-
fenen Mirkten durchzufiihren. Diese Marktuntersuchungen miissten die
Preisentwicklung und die Zahl der Anbieter zum Gegenstand haben. Fest-
stellungen zur Richtigkeit der Marktabgrenzung sollten auch getroffen wer-
den. Preis- und Marktanteilsentwicklungen wiirden also erneut gepriift.

Damit bestiinde die Moglichkeit, die kartellbehordlichen Erwartungen,
die insbesondere an eine Zusage oder auch an eine Freigabe gekniipft wer-
den, vollstindig zu iiberpriifen. Okonomische Einschitzungen zur Markt-
abgrenzung, zur Substituierbarkeit von Produkten, zur Frage des potentiel-
len Wettbewerbs oder zu moglichen Marktzutrittschranken wiren unter
neuem Blickwinkel zu iiberpriifen. Moglicherweise lieBen sich aus diesen
Erfahrungen und empirischen Messgrofien zur Einschétzung von Oligopolen
ein besserer Uberblick und neue Erkenntnisse gewinnen.

Vielfach wird gegen diesen Vorschlag eingewandt, dass entsprechendes
Personal von der Kartellbehorde fiir diese Aufgabe nicht zur Verfiigung ge-
stellt werden konne. Die Personaldecke sei ohnehin gering und auf den ge-
setzlichen Auftrag der Fusionskontrolle abgestimmt, so dass ein Personal-
einsatz fiir vom Gesetz nicht gedeckte Verwaltungstitigkeit nicht in Frage
kdme. Die Fallzahl wiére jedoch iiberschaubar. Je nach Jahr wiirde es sich
in der dFK um 15 bis 30 Fille und in der eFK um 10 bis 20 Fille handeln.
Die Nachuntersuchung basiert auf bereits ermittelten Fillen. Ein gewisser
technischer ,,Anarbeitungsstand* ist damit vorhanden und wiirde die neuer-
lichen Ermittlungen erleichtern. Eine personell gut ausgestattete Abteilung
(ca. 10 Personen) konnte die Arbeit in angemessener Zeit verrichten. Der
Zeitrahmen der Priifung sollte vier Monate pro Fall nicht iiberschreiten.

Es wire sinnvoll, dass die Nachpriifung nicht von der Behorde oder den
Personen vorgenommen wird, die die urspriingliche Entscheidung getroffen
haben. Damit kann einer gewissen Voreingenommenheit entgegengewirkt
werden. Zudem konnten sich neue Priifungsansétze ergeben.

Fiir den deutschen Rechtskreis konnte diese Aufgabe die Monopolkom-
mission iibernehmen. Sie ist vom Bundeskartellamt unabhingig. Sie miisste
allerdings mit Behordenfunktion ausgestattet werden.”

72 Fiir viele: Ruppelt, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europii-
schen Kartellrecht, Band 1, 11. Auflage, § 36 Rdn. 45.
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Im Rechtskreis der EU konnten diese Aufgabe der Anhorungsbeauftragte
und ein von ihm geleiteter Mitarbeiterstab iibernehmen.

Die gefundenen Ergebnisse wiren den jeweiligen Parlamenten und Re-
gierungen und den Behorden zur Stellungnahme zuzuleiten, die die ur-
spriingliche Entscheidung getroffen haben.
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