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Januar 2024

Wichtige Entwicklungen im deutschen
Kartellrecht im 2. Halbjahr 2023

Neben dem Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle waren im Berichtszeitraum eine Reihe nicht
horizontaler Zusammenschliisse sowie eine ungebremst intensive Missbrauchsaufsicht zu
verzeichnen. Im zweiten Jahr in Folge verhangte das Bundeskartellamt zudem eine histo-
risch geringe BuBgeldsumme, wéhrend die Gerichte zum Kartellschadensersatzrecht wei-

ter interessante und teilweise widerspriichliche Entscheidungen fallen.
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I. 11. GWB-Novelle

Am 7. November 2023 ist die wettbewerbspolitisch
umstrittene 11. Novelle des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) in Kraft getreten. Die
wichtigsten Anderungen umfassen neue weitrei-
chende Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamts
(BKartA), Erleichterungen bei der Abschopfung von
Vorteilen aus KartellrechtsverstéBen sowie neue Er-
mittlungsbefugnisse im Zusammenhang mit dem Di-
gital Markets Act.

1. Eingriffsbefugnisse nach Sektorunter-
suchungen

Die 11. GWB-Novelle erméglicht dem BKartA die An-
ordnung von AbhilfemaBnahmen verhaltensbezo-
gener oder gar struktureller Art, ohne dass hierfir
ein VerstoB gegen das GWB vorliegen muss. Vo-
raussetzung fir diese neuartigen und mit erhebli-
chen Eingriffen in die wettbewerbliche Handlungs-
freiheit der betoffenen Unternehmen verbundenen
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MaBnahmen ist die behdrdliche Feststellung beson-
derer Wettbewerbsdefizite in bestimmten Sektoren
im Nachgang zu Sektoruntersuchungen.

Stellt das Amt zukiinftig im Rahmen einer Sektorun-
tersuchung eine erhebliche und fortwdhrende Sto-
rung des Wettbewerbs fest, kann es die in § 32f
Abs. 3 und 4 GWB genannten AbhilfemaBnahmen
anordnen. Diese reichen von verhaltensbezogenen
MaBnahmen wie etwa Zugangsverpflichtung zu Da-
ten, Schnittstellen oder Netzen bzw. Vorgaben zu
Geschaftsbeziehungen zwischen Unternehmen auf
den untersuchten Mérkten bis hin zu strukturellen
AbhilfemaBnahmen. Bei Letzteren (Entflechtungsan-
ordnungen) kann das BKartA als u/tima ratio die Ver-
auBerung von Unternehmensvermdgen oder ganzen
Unternehmensteilen anordnen.

Im Vergleich zur Entwurfsfassung von 2022 (siehe
Newsletter 2/2022) hat der Gesetzgeber die Ein-
griffsschwelle fir ein Tatigwerden des BKartA er-
hoéht. So reichte nach dem Entwurf noch die Fest-
stellung einer ,erheblichen, andauernden oder wie-
derholten Stérung des Wettbewerbs” aus, um ein
verstoBunabhangiges Eingreifen des BKartA zu er-
moglichen. Mit dem Erfordernis einer erheblichen
und fortwdhrenden Stérung des Wettbewerbs und
insbesondere den ebenfalls neu hinzugefligten Klar-
stellungen, wann eine Wettbewerbsstérung als fort-
dauernd anzusehen ist, hat der Gesetzgeber auf die
berechtigte Kritik an der niedrigschwelligen und un-
prazisen Aufgreifschwelle der Entwurfsfassung rea-
giert. Nichtsdestotrotz ist damit zu rechnen, dass die
Anwendung der Neuregelung Gegenstand weiterer
Kontroversen auch vor den Gerichten sein wird.

2. Vorteilsabschdpfung

§ 34 GWB erlaubt es dem BKartA, im Rahmen eines
kartellrechtswidrigen Verhaltens erlangte Vorteile
abzuschopfen. Bislang kam dieses Instrument je-
doch nicht zum Einsatz, was nicht zuletzt an den ho-
hen Nachweisanforderungen bei der Bestimmung
des erlangten Vorteils lag (siehe Newsletter 2/2022).
Eine Reihe von Erleichterungen soll der Vorteilsab-
schdpfung daher nun zu mehr praktischer Relevanz
verhelfen.

Sie kommen in Gestalt zweier neu eingefiihrter (wi-
derleglicher) Vermutungen, deren Widerlegung in

der Praxis jedoch nur schwer mdglich sein dirfte.
Zunachst wird zukinftig stets vermutet, dass ein
KartellrechtsverstoB bei dem zuwiderhandelnden
Unternehmen zu einem wirtschaftlichen Vorteil ge-
flhrt hat. In einem zweiten Schritt greift zudem die
Vermutung, dass dieser Vorteil 1% der Inlandsum-
satze mit dem betreffenden Produkt oder der betref-
fenden Dienstleistung betragt. Diese beiden Vermu-
tungen koénnen allein durch den Nachweis widerlegt
werden, dass im relevanten Zeitraum nicht einmal
Gewinne in dieser Hohe angefallen sind. Dies dirfte
lediglich im Ausnahmefall gelingen.

3. Digital Markets Act

Bis Marz 2024 missen 22 bislang von der Kommis-
sion als sogenannte ,Gatekeeper” benannte Unter-
nehmen die Vorgaben und Verbote des Digital Mar-
kets Acts (DMA) umsetzen. Hierbei handelt es sich
um Unternehmen wie Microsoft, Apple oder Alpha-
bet, die auf Basis ihrer Marktmacht den Marktzu-
gang anderer kontrollieren kénnen. Wahrend die
Durchsetzung des DMA grundsatzlich alleinige Auf-
gabe der Kommission ist, erlaubt er den nationalen
Wettbewerbsbehdrden die Untersuchung der Ein-
haltung seiner Vorschriften in den jeweiligen Mit-
gliedsstaaten. Zur nationalen Umsetzung dieser
Méoglichkeit Ubertragt die 11. GWB-Novelle dem
BKartA die Befugnis, zur Unterstlitzung der Kommis-
sion Ermittlungen in Deutschland durchzufiihren.

Zur flankierenden privaten Rechtsdurchsetzung gibt
die 11. GWB-Novelle dariiber hinaus Betroffenen ei-
nen Beseitigungs- bzw. Unterlassungsanspruch bei
VerstdBen gegen die Art. 5, 6 und 7 DMA.

Il. Fusionskontrolle

Im Jahr 2023 hat das BKartA rund 800 Zusammen-
schlussvorhaben gepriift. Damit blieb die Zahl der
Anmeldungen gegeniiber dem Vorjahr konstant. Von
den insgesamt sieben Fallen, die 2023 im Hauptprf-
verfahren gepriift wurden, wurden vier freigegeben,
davon zwei unter Auflagen (Veolia/Friedrich Hof-
mann und Miller/Campina (siehe Newsletter
1/2023)), wahrend eines noch anhéangig ist. Eine Un-
tersagung gab es im vergangenen Jahr nicht, jedoch
wurde in zwei Féllen die Anmeldung im Hauptpruf-
verfahren zurlickgenommen. Nicht in der Statistik
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erscheinen bekanntlich Falle, die bereits in der ers-
ten Phase aufgegeben werden.

1. Freigegebene Vorhaben

Unter Auflagen hat das Amt Ende November den Er-
werb des Entsorgungsgeschéafts von Friedrich
Neumann durch Veolia genehmigt. Das Vorhaben
hatte eigentlich in Brussel angemeldet werden mis-
sen, wurde jedoch auf Antrag der Beteiligten an das
BKartA verwiesen. Es hatte nach Ansicht der Bonner
Behorde zu einer erheblichen Behinderung des
Wettbewerbs bei der haushaltsnahen Erfassung von
Leichtverpackungen, Glas und Altpapier im GroB-
raum Nirnberg, Firth und Erlangen gefiihrt. Daher
stellte das BKartA die Freigabe unter die Bedingung,
einen zentral gelegenen Entsorgungsstandort in
Nirnberg an einen unabhangigen und vom Amt zu
genehmigenden Wettbewerber zu verduBern. Das
BKartA schien dabei die Standorte der Parteien als
gleichwertig anzusehen, da die Bedingung nicht auf
ein bestimmtes Objekt bezogen ist.

Mit dem Erwerb der LeanIX durch SAP hat das
BKartA im Oktober ein Vorhaben in der ersten Phase
freigegeben, das in erster Linie konglomerate Fra-
gen aufwarf. SAP hatte namlich keine eigenen Lo-
sungen im Bereich der von LeanIX angebotenen
Enterprise Architecture Management (EAM) Soft-
ware im Portfolio. Das Amt kam zu dem Ergebnis,
dass ein Angebot von LeanlX EAM-Software im Biin-
del mit SAP-Produkten nicht zu einer Wettbewerbs-
behinderung im Bereich EAM fiihren werde. Es be-
tonte, dass SAP-Kunden auch zukiinftig zwischen
verschiedenen EAM-Produkten wahlen kénnten. Zu-
dem handele es sich bei dem Markt fiir EAM-Pro-
dukte um einen dynamischen Wachstumsmarkt, auf
dem zahlreiche Anbieter tatig seien. Daher sei nicht
zu erwarten, dass SAP mit einer Blindelungsstrate-
gie in erheblichem AusmaB EAM-Wettbewerber
wurde verdrangen kénnen.

Im November erlaubte das BKartA ebenfalls im Vor-
prifverfahren Bosch, Infineon und NXP, jeweils 10%
der Anteile an der European Semiconductor Manu-
facturing Company (ESMC) zu erwerben. Die Zielge-
sellschaft wurde von dem aus Taiwan stammenden
Weltmarktfiihrer TSMC gegriindet und soll in Dres-
den eine groBe Halbleiterfabrik bauen. Sie wird da-
bei im Zuge des auBenwirtschaftspolitisch gewollten

De-Risking Subventionen von mehreren Milliarden
EUR erhalten, was in der Presse weitreichende Auf-
merksamkeit erfahren hat.

Bosch, Infineon und NXP sind bedeutende Nachfra-
ger von Halbleiterchips, die sowohl tber eine Eigen-
produktion verfligen als auch auf die Dienste von
Auftragsfertigern wie TSMC zuriickgreifen. Das Amt
sah durch die vertikale Integration im Ergebnis keine
Gefahr einer Abschottung von Einsatzfaktoren (input
foreclosure) oder von Kunden (customer foreclo-
sure). Da bereits in Dresden mit Global Foundries ein
weiterer leistungsfahiger Auftragsfertiger ansassig
sei und der Erwerb der Minderheitsbeteiligung nur
einen begrenzten Zugriff auf die Kapazitdten von
ESMC erlaube, werde der Zugang anderer Nachfra-
ger zu Halbleiterchips nicht erschwert. Angesichts
der steigenden Nachfrage nach Halbleitern hielt das
BKartA es auch nicht flir wahrscheinlich, dass Wett-
bewerber von ESMC nicht mehr genligend Abneh-
mer finden kénnten.

Vertikale Aspekte standen auch bei REWEs Erwerb
einer 50%igen Beteiligung an Trinks, einem fiihren-
den GetrankefachgroBhéandler fiir den Lebensmitte-
leinzelhandel (LEH), im Mittelpunkt. Das Amt erwar-
tet im Ergebnis jedoch keine erheblichen Abschot-
tungswirkungen und gab das Vorhaben im Dezem-
ber in der 1. Phase frei. Zur Begriindung fiihrte das
BKartA an, dass Wettbewerbern von REWE mit an-
deren Uberregionalen und regionalen Getrankefach-
groBhandlern sowie der Moglichkeit der Direktbelie-
ferung durch Getrankehersteller hinreichende Alter-
nativen verblieben. Die erwartete teilweise Verlage-
rung der Nachfrage des LEH sprache zudem gegen
eine nachhaltige Schwachung der verbleibenden
GetrankefachgroBhandler.

2. Microsoft/Open Al

Im Zusammenhang mit Berichten Ulber eine Micro-
soft-Investition von USD 10 Milliarden in Open Al An-
fang 2023 hatte das BKartA Informationsersuchen
an die Beteiligten gestellt, um zu Uberpriifen, ob das
Vorhaben in Deutschland hatte angemeldet werden
mussen. Eine Anmeldepflicht hatte sich aus dem Er-
werb eines wettbewerblich erheblichen Einflusses
nach § 37 Abs.1 Nr.4 GWB unter Erflllung der
transaktionswertbezogenen Schwelle des § 35
Abs. 1a GWB ergeben kdnnen.
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Microsoft hatte bereits im Jahr 2019 eine Milliar-
deninvestition in Open Al getatigt. Im Jahr 2021 hat-
ten die beiden Unternehmen ihre Partnerschaft
nochmals vertieft. Das Amt kam zu dem Ergebnis,
dass Microsoft bereits im Jahr 2019, spatestens je-
doch 2021, einen wettbewerblich erheblichen Ein-
fluss Uber Open Al erworben hat. Zu diesem Zeit-
punkt war Open Al jedoch noch nicht in erheblichem
Umfang im Inland tatig, so dass die Transaktions-
wertschwelle nicht erfillt war. Eine erhebliche In-
landtatigkeit liegt erst seit der breiten Einflihrung
von ChatGPT im Jahr 2023 vor. Daher sei 2023 die
Transaktionswertschwelle erfiillt gewesen. Aller-
dings habe die jungste Investition nicht zu einer wei-
teren Vertiefung des bereits bestehenden wettbe-
werblich erheblichen Einflusses gefiihrt, so dass
keine Anmeldepflicht bestand. Das BKartA betonte
jedoch ausdricklich, dass mit der fehlenden Anmel-
depflicht keine Aussage Uber die Zuldssigkeit der
Kooperation im Lichte der allgemeinen kartellrechtli-
chen Regelungen verbunden sei.

lll. Missbrauchsverbot

1. Deutsche Bahn

Die vielbeachtete Entscheidung des BKartA aus dem
Juni 2023, wonach zulasten der Deutschen Bahn
(DB) ein Missbrauch ihrer Marktmacht gegeniiber
Mobilitatsplattformen festgestellt worden war (siehe
Newsletter 1/2023), sorgte auch im Berichtszeitraum
flr Schlagzeilen. Anfang August erfolgte die Verof-
fentlichung der knapp 450 Seiten umfassenden
Langentscheidung. Unterdessen bekundete die DB
in einer Pressemitteilung ihr ,groBes Unverstandnis”
Uber den Beschluss und teilte mit, dass Rechtsmittel
eingelegt worden seien. Das sich anschlieBende Ge-
richtsverfahren vor dem OLG Dusseldorf bleibt mit
Spannung abzuwarten.

Darlber hinaus erregte ein Interview des BKartA-
Prasidenten Mundt Ende November 2023 Aufsehen.
Seine AuBerungen wurden (berwiegend als eine
Forderung nach der Aufspaltung der DB - also der
Trennung von Schienennetz und Bahnbetrieb - in-
terpretiert. Ob Prasident Mundt tatsachlich in die-
sem Sinn verstanden werden wollte, erscheint ange-
sichts von spateren AuBerungen zweifelhaft.

2. Google (Alphabet)

Der Digitalkonzern Google (Alphabet) steht nach wie
vor im Fokus des BKartA. Im Oktober vermeldete das
BKartA, dass Google Verpflichtungszusagen abge-
geben habe, die Nutzern bessere Wahlmdéglichkei-
ten bei der Verarbeitung ihrer Daten einrdumen sol-
len. Die Zusagen betreffen insbesondere Sachver-
halte, in denen Google personenbezogene Daten
aus einem Google-Dienst mit personenbezogenen
Daten aus einem anderen Google-Dienst oder aus
Nicht-Google-Quellen zusammenfiihrt oder diese
Daten in getrennt bereitgestellten Google-Diensten
weiterverwenden mochte. Das Verfahren war ur-
spriinglich im Mai 2021 eingeleitet worden, fiihrte
Ende 2022 zu einer Abmahnung (siehe Newsletter
1/2023) und stitzt sich auf die Vorschrift des § 19a
GWB, die seit Januar 2021 in Kraft ist und dem
BKartA weitreichende Befugnisse vor allem gegen-
Uber groBen Digitalunternehmen einraumt.

Im Dezember informierte das BKartA lber einen wei-
teren Zwischenschritt im Rahmen des Verfahrens in
Sachen Google Automotive Services und Google
Maps (siehe Newsletter 1/2023). Google hat in Re-
aktion auf die Ende Juni 2023 erfolgte Abmahnung
Lésungsvorschlage zur Ausrdaumung der wettbe-
werblichen Bedenken unterbreitet. Das Amt hat sich
nunmehr an Fahrzeughersteller und Konkurrenten
Googles gewandt, um ihre Einschatzung zu diesen
Vorschlagen und weitere Informationen u.a. zu rele-
vanten technischen Fragestellungen zu erhalten.
Anhand der Ergebnisse dieses Markttests wird das
BKartA bewerten, ob die seitens Google formulierten
MaBnahmen ausreichend sind. Als MaBstab hierfur
durfte insbesondere entscheidend sein, ob die Vor-
schlage zu einem entblindelten Angebot von
Googles Diensten im Automotive-Sektor fiihren kén-
nen.

3. Energieversorgung

Anfang August 2023 wurde der Bericht zur Markt-
macht auf den Stromerzeugungsmarkten 2022/23
vorgelegt. Dieser untersucht die Wettbewerbsver-
héaltnisse bei der Erzeugung elektrischer Energie im
Zeitraum vom 1. Oktober 2021 bis 31. Marz 2023.
Das BKartA kommt zu dem Ergebnis, dass insbeson-
dere RWE, aber auch EnBW und LEAG als zentrale
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Stromerzeuger eine marktmachtige Stellung einneh-
men. Betont wird jedoch, dass die Frage einer Markt-
beherrschung allein im Rahmen konkreter Einzelfall-
entscheidungen beantwortet werden koénne. Der
Marktmachtbericht diirfte jedoch ein gewichtiges In-
diz fur die Feststellungen in solchen Entscheidungen
sein.

Im November eréffnete das BKartA ein Verfahren
gegen mehrere Stadtwerke und Fernwdrmever-
sorger wegen des Verdachts auf missbrauchlich
Uberhohte Preissteigerungen zwischen Januar 2021
und September 2023. Gegenstand des Verfahrens
sind Preisanpassungsklauseln in den Kundenvertra-
gen. Das Amt untersucht, ob die konkret verwende-
ten Klauseln missbrauchlich gefasst bzw. eingesetzt
wurden und so zu héheren Verbraucherpreisen flihr-
ten. Dabei will es insbesondere klaren, ob die Basis
fir Preiserh6hungen (Anknilipfung an die allgemeine
Preisentwicklung in der Warmeversorgung) ange-
sichts der Marktmacht der Energieversorger kartell-
rechtlich haltbar ist.

In einer Pressemitteilung aus dem Dezember infor-
mierte das Amt schlieBlich Uber den Sachstand sei-
ner Missbrauchsaufsicht liber Energiepreisbrem-
sen. Hintergrund sind Regelungen in den entspre-
chenden Preisbremsen-Gesetzen, die eine miss-
brauchliche Ausnutzung der Entlastungsregeln
durch die Energieversorger verbieten. Den Unter-
nehmen soll es verwehrt bleiben, Kundenpreise zu
erhdhen und gleichzeitig staatliche Ausgleichzah-
lungen zu erhalten. Das BKartA hat bis dato Priifver-
fahren gegen knapp 60 Versorger aus den Energie-
bereichen Gas, Warme und Strom eingeleitet. Es
bleibt abzuwarten, ob tatsadchlich Sanktionsent-
scheidungen ergehen werden. Wahrscheinlicher
dirften die gesetzlich vorgesehenen Verwarnungen
durch das BKartA sein.

4, Weitere Missbrauchsverfahren

Ein Marktmissbrauchsverfahren gegen Lieferando -
der in Deutschland marktfiihrenden Vermittlungs-
plattform fiir Essensbestelllungen — stellte das Amt
mit Beschluss im Juli ein. Das BKartA hatte unter-
sucht, ob das Unternehmen durch Verwendung ei-
ner sog. Bestpreisklausel seine Marktmacht unzu-
lassig ausgenutzt hat. Der Klausel zufolge miissen
die auf Lieferando geforderten Preise den Preisen in

den eigenen Vertriebskanalen der Restaurants ent-
sprechen. Das Amt nahm insbesondere angesichts
der dynamischen Entwicklungen auf dem Markt flr
Essensbestellungen aus Ermessensgriinden von der
Fortflihrung des Verfahrens (vorlaufig) Abstand.

Mitte November wurde gegen den Getrankeherstel-
ler Coca-Cola ein Missbrauchsverfahren eingeleitet.
Laut BKartA-Prasident Mundt bestehen Anhalts-
punkte daflir, das Coca-Cola durch seine Konditio-
nenausgestaltung gegeniliber dem Lebensmittelein-
zelhandel andere Getrankehersteller in ihren wett-
bewerblichen Mdglichkeiten behindert. Es soll
schwerpunktmaBig gepriift werden, ob Coca-Cola
durch seine Rabattgestaltung Supermarkte in unzu-
lassiger Weise incentiviert hat, die gesamte Produkt-
palette auBerhalb der Cola-Produktlinie abzuneh-
men und zu bewerben. Die Ergebnisse dieses Ver-
fahrens dirfte insbesondere fir solche Handelsket-
ten (Edeka) interessant sein, die sich in 6ffentlich-
keitswirksamen Belieferungsstreitigkeiten mit dem
US-Konzern befinden.

IV. Kartellverbot

Im Jahr 2023 fielen die wegen verbotener Kartellab-
sprachen verhangten BuBgelder mit insgesamt nur
knapp EUR 6 Mio. gering aus und liegen nochmals
deutlich unter den rund EUR 24 Mio. aus dem Vor-
jahr. Von den Rekordsummen der jingeren Zeit mit
dreistelligen Millionenbetragen ist dies weit entfernt.
Prasident Mundt fihrt dies auf die erschwerten Ver-
folgungsbedingungen wahrend der Corona-Pande-
mie zurlick, die sich noch auswirkten. Ob der Riick-
gang der verhdngten BuBgelder tatsachlich lediglich
eine ,Corona-Delle” darstellt, bleibt mit Blick auf die
zukinftige BuBgeldpraxis abzuwarten.

2023 gingen 14 Kronzeugenantrage beim BKartA ein
und die Beamten riickten zu 12 Durchsuchungen
aus. Beides liegt nahezu gleichauf mit der Haufigkeit
des Vorjahres. Prasident Mundt wird indes nicht
mide, die Effektivitdt der Kartellverfolgung des
Amtes weiter herauszustellen. Man verfeinere die ei-
genen Ermittlungstechniken, darunter moderne
Screening-Techniken, immer weiter und erhalte
auch wertvolle Hinweise Uber die beim BKartA seit
Mitte des Jahres eingerichtete externe Meldestelle
nach dem Hinweisgeberschutzgesetz.
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1. StraBen- und Industriebau

Im Bereich StraBenbau wurden BuBgelder von ins-
gesamt knapp EUR 1 Mio. gegen vier Dortmunder
Bauunternehmen wegen Absprachen bei Ausschrei-
bungen verhangt. Des Weiteren wurden zum Jahres-
ende BuBgelder in einer Gesamthdhe von rund EUR
4,8 Mio. gegen 14 Bauunternehmen und zwdlf ver-
antwortliche Personen wegen verbotener Submissi-
onsabsprachen bei der Vergabe von Industriebau-
auftrdgen verhangt. Beide Verfahren gingen auf
Kronzeugenantrage kartellbeteiligter Unternehmen
zurdck.

Bemerkenswert ist im letztgenannten Verfahren die
erstmalige Nutzung der 2017 eingeflihrten gesetzli-
chen Méglichkeit, gegen den Rechtsnachfolger bzw.
die Muttergesellschaft einer nicht mehr bestehen-
den Gesellschaft vorzugehen und einen sog. Haf-
tungsbeitrag einzufordern. Hiermit ist, anders als
bei der Verhangung einer GeldbuBe, kein ordnungs-
widrigkeitenrechtlicher Vorwurf verbunden. Die an-
gewendeten Vorschriften der §§ 81a und 81e GWB
ermdglichen es in Fallen von Unternehmensumstruk-
turierungen, die nach Inkrafttreten der 9. GWB-No-
velle am 9. Juni 2017 erfolgt sind, GeldbuBen oder
Haftungsbetrdge gegen die Muttergesellschaften
festzusetzen. War der KartellverstoB bei Inkrafttre-
ten der 9. GWB-Novelle bereits beendet, kommen
nur Haftungsbetrdge infrage. Dies diente letztlich
der SchlieBung der beriihmten sog. ,Wurstliicke”.
Die Vorschrift war seinerzeit als Umgehung des ver-
fassungsrechtlichen Riickwirkungsverbots zu Recht
auf Kritik gestoBen.

2. Rechtsprechungdes OLG Diisseldorf

Am 27. Juli 2023 erging im sog. Edelstahlkartell ein
beachtenswertes Urteil des 6. Kartellsenats des OLG
Disseldorf, wodurch der Haftung natlrlicher Perso-
nen fur UnternehmensgeldbuBen eine Absage erteilt
wurde. Einer Regressméglichkeit bei den verant-
wortlichen Organen (Vorstand oder Geschaftsfiih-
rer) stlinde Sinn und Zweck der Unternehmensgeld-
buBe entgegen, da gerade das rechtlich verselb-
standigte Vermogen des Unternehmens durch die
BuBgeldverhangung getroffen werden solle. Das LG
Dortmund hat sich demgegeniiber — nachdem es die
Regressfahigkeit in einem Parallelverfahren bereits
in einem Hinweisbeschluss bejaht hatte —infolge des
vorgenannten Urteils dazu veranlasst gesehen, mit

einem zweiten Hinweisbeschluss vom 14. August
2023 seine Rechtsauffassung zu bekraftigen und
setzt sich kritisch mit der Argumentation des OLG
Dusseldorf auseinander. Das letzte Wort ist in dieser
wichtigen und die Gerichte seit geraumer Zeit um-
treibenden Frage eines BuBgeldregresses bei ver-
antwortlichen Organen also noch nicht gesprochen.

SchlieBlich wurde am 24. Oktober 2023 das Haupt-
verfahren gegen Bahlsen, CFP Brands und Griesson
de Beukelaer wegen des bekannten StiBwarenkar-
tells eréffnet und aufgrund einer Verstandigung au-
Berordentlich rasch beendet. Die Unternehmen wur-
den zu GeldbuBen von insgesamt rund EUR 6,3 Mio.
verurteilt. Dem liegt ein teilweise bis in das Jahr
2000 zuriickliegender Informationsaustausch zu Lis-
tenpreisen und Verhandlungen mit dem Lebensmit-
teleinzelhandel zugrunde. Nachdem das BKartA den
drei Unternehmen BuBgelder in Héhe von EUR 13,4
Mio. auferlegt hatte, wurden diese zunachst durch
den 4. Kartellsenat des OLG Dusseldorf sogar auf
EUR 20,5 Mio. erhoht. Dieses Urteil wurde vom BGH
im Jahr 2019 jedoch u.a. wegen einer nicht tragbaren
Beweiswirdigung zuungunsten der Unternehmen
aufgehoben und nun an den 6. Kartellsenat des OLG
Disseldorf zurtickverwiesen. In diesem Fall hat sich
die Ausdauer der klagenden Unternehmen also
gleich mehrfach gelohnt. Sie zahlen nun nicht nur
deutlich niedrigere BuBgelder. Ihnen wurde auch ein
VerstoB von nur ,geringerer Kkartellrechtswidriger
Bedeutung “bescheinigt und der Vorwurf auf wenige
Tatjahre beschrankt. Dies diirfte sich mit Blick auf
mogliche Follow-on-Schadensersatzklagen positiv
auswirken.

3. Kooperation der Automobilindustrie bei
Kabelbdumen

Das BKartA hat keine durchgreifenden Bedenken
gegen eine Kooperation der Automobilindustrie bei
sog. Kabelbdaumen, also der Gesamtheit der Leitun-
gen in einem Kraftfahrzeug. Die Kooperation, an
welcher Unternehmen mehrerer Wertschépfungs-
stufen beteiligt sind, hat sich zum Ziel gesetzt, die
automatisierte Fertigung von Kabelbdumen voran-
zutreiben. Derzeit werden Kabelbdume aufgrund ih-
rer Komplexitat fur einzelne Fahrzeugtypen geson-
dert geplant und vorwiegend manuell hergestellt. Da
das Projekt nicht nur in der Normierung technischer
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DIN-Standards miinden soll, sondern auch den Be-
reich der Forschung und Entwicklung betrifft, for-
derte das BKartA eine striktere Trennung, um unter-
schiedlichen kartellrechtlichen Anforderungen ge-
recht zu werden. Die Unternehmen haben eine ent-
sprechende Umstrukturierung ihres Vorhabens zu-
gesagt. Das Amt mdchte insbesondere sicherge-
stellt wissen, dass der Standardisierungsprozess
diskriminierungsfrei, transparent und offen prakti-
ziert wird.

4. Preiskoordinierung bei der Hilfsmittelver-
sorgung

Im November wurde die aus Sicht des BKartA wett-
bewerbswidrige Koordinierung von Preisen bei der
Hilfsmittelversorgung durch die Arbeitsgemein-
schaft von Hilfsmittelverbdnden (ARGE) beendet.
Hilfsmittelanbieter wie Sanitdatshduser, Orthopadiet-
echniker und andere hatten sich zu bundesweiten
Verbdnden zusammengefunden, um gemeinsam
Verhandlungen u.a. mit Krankenkassen zu fihren.
Uber die ARGE waren iiber 80% der Leistungserbrin-
ger organisiert.

Das BKartA sah die kartellrechtliche Grenze Uber-
schritten, weil nahezu alle maBgeblichen Verbande
in einem AusmaB kooperiert hatten, das den Wett-
bewerb fast vollstandig zum Erliegen brachte. Selbst
unvorhergesehene Kostensteigerungen wie etwa in-
folge der Corona-Pandemie rechtfertigen aus Sicht
des BKartA nicht den Versuch, Uber Angebotsmono-
pole pauschale Preiserh6hungen durchzusetzen. Die
ARGE-Mitglieder hatten Preisaufschlage fir prak-
tisch samtliche Produkte und Leistungen gegentiiber
den gesetzlichen Krankenkassen gefordert, ohne re-
ale Kostensteigerungen leistungsbezogen zu kalku-
lieren. Die Beteiligten haben nach der Beanstandung
durch das Amt letztlich auf eine rechtliche Auseinan-
dersetzung verzichtet und die ARGE aufgeldst.

V. Kartellschadensersatz

1. BGH zu Anspriichen von Leasingnehmern
(LKW -Kartell I11)

Mit Urteil vom 5. Dezember 2023 hat der BGH die
Auffassung des OLG Naumburg bestatigt, dass nicht
nur Kaufern kartellbefangener Produkte, sondern
auch Leasingnehmern ein kartellbedingter Schaden

enstehen kann. Aus dem Erfahrungssatz, dass die im
Rahmen des Kartells erzielten Preise im Schnitt Gber
denjenigen liegen, die sich ohne die wettbewerbs-
beschrankende Absprache gebildet hatten, folgt
nach Auffassung des BGH, dass auch die fur kartell-
betroffene Produkte von einem Leasingnehmer oder
Mietkdufer an eine Finanzierungsgesellschaft zu
entrichtenden Entgelte kartellbedingt Uberhoht sind.
Dies jedenfalls wenn die Leasing- oder Mietkaufver-
trage auf die vollstdndige Deckung des jeweiligen
Anschaffungspreises gerichtet sind. Die von der Be-
klagtenseite vorgelegten Vergleichsmarktbetrach-
tungen, nach denen nur ein insignifikanter Kartellef-
fekt eingetreten sein soll, standen im Rahmen der
gebotenen Gesamtschau aller fiir und gegen einen
Schaden sprechnenden Indizien nicht der Annahme
entgegen, dass ein Schaden in irgendeiner Héhe
entstanden ist. Uber die konkrete Héhe des Scha-
dens wird nunmehr das Landgericht zu befinden ha-
ben.

Damit bestatigt der BGH im Ergebnis insbesondere
die Rechtsprechung des OLG Stuttgart. Dieses hatte
sich im Berichtszeitraum ebenfalls auf den Stand-
punkt gestellt, dass auch Leasingnehmern ein Scha-
densersatzanspruch zustehen kann. Das Gericht
stltzte sich hierbei auf die Erwagung, dass der Er-
werbspreis eines Leasingobjekts regelmaBig einen
Einfluss auf die Kalkulation der Leasingangebote hat.
Im Weiteren beschaftigte sich das Gericht mit der
Schadensermittlung auf der mittelbar betroffenen
Ebene der Leasingnehmer. Anders als noch die Vo-
rinstanz sah das Gericht es nicht fiir notwendig an,
die kartellbedingten Preisaufschldge auf der ersten
Marktstufe, also der Ebene der unmittelbaren Kaufer
und damit Leasinggeber, konkret darzulegen. Es
steht dem Leasingnehmer und anderen mittelbaren
Erwerbern vielmehr frei, den eigenen kartellbeding-
ten Preisaufschlag genau wie ein unmittelbarer Kau-
fer unabhangig mit Hilfsmitteln wie Regressionsana-
lysen nachzuweisen. Einem derartigen Nachweis
maB das Gericht auch quasi ,rickwarts” eine fest-
stellende Wirkung fir die unmittelbare Kauferebene
zu. Es sei damit zwingend festgestellt, dass der
Schaden in mindestens der nachgewiesenen Héhe
auch auf der vorgelagerten Kauferebene bestanden
habe und durch eine Erhéhung der Leasingraten
weitergegeben wurde.
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2. Gerichtliche Schadensschéatzung

Das LG Berlin hat seine bereits in der ersten Jahres-
halfte 2023 begonnene Tendenz fortgesetzt, Kar-
tellschaden eigenhdndig und ohne ©konomische
Gutachten gerichtlich bestellter Sachverstandiger
zu schéatzen. Wie in den im Newsletter 1/2023 be-
leuchteten Urteilen zum Schienenkartell, LKW-Kar-
tell und EC-Karten-Kartell stitze sich das Gericht
auch in seiner neuen Entscheidung zum Fahrtrep-
penkartell wieder allein auf ein 6konomisches Partei-
gutachten der Klagerseite, ohne eine Begutachtung
durch einen gerichtlichen Sachverstandigen vorneh-
men zu lassen. Zweifel der Beklagtenseite an der
Tauglichkeit des Gutachtens und der Datengrund-
lage der angewandten Regressionsanalyse wurden
abermals formelhaft mit dem Verweis zur Seite ge-
wischt, dass es sich bei der Regressionsanalyse um
eine ,zumindest mogliche Annaherung an das kont-
rafaktische Szenario eines hypothetischen Wettbe-
werbspreises” handle und Kartellschadensersatz-
verfahren bei Verlangen einer bestmdglichen Re-
gressionsanalyse kaum noch justiziabel waren.

Das OLG Schleswig hat sich dieser Praxis nun in ei-
nem Hinweis zum KWR-Kartell von Herstellern von
Korperpflege, Wasch- und Reinigungsprodukten in
Teilen angeschlossen. Dass Gericht sah den Scha-
den zwar flr gegeben an, hielt jedoch die Schatzung
der Hohe durch Sachverstandige fur ,tatsachlich
praktisch unmaoglich”. In Folge ermittelte das Gericht
den Schaden frei ,nach MaBgabe einer erfahrungs-
basierten Schatzung“. Hierbei nahm das Gericht
auch Bezug auf eine Meta-Studie zu den durch-
schnittlichen Kartellaufschldgen. Die Schwierigkei-
ten der Sachverhaltsaufkldrung war nach Ansicht
des Gerichts genauso wie die Risiken der Schadens-
schatzung de Kartellanten zuzurechnen.

3. OLG Disseldorf zu fehlendem Schadens-
nachweis

Dass VerstoBe gegen das Kartellverbot nicht
zwangslaufig und vor allem nicht gegeniiber allen
Beteiligten der Marktgegenseite einen Schaden ver-
ursachen, zeigt anschaulich das Urteil des OLG Diis-
seldorf vom 8. November 2023 im Nachgang zum
Tapetenkartell. Mit seinem Urteil hat das OLG Dus-

seldorf die Klage des Insolvenzverwalters der Bau-
markt Praktiker Deutschland GmbH vollumfénglich
abgewiesen. Die durch SZA vertretene Nebeninter-
venientin konnte zur Uberzeugung des Gerichts
nachweisen, dass die behdrdlich festgestellten Ab-
sprachen jedenfalls im Fall von individuellen Preis-
verhandlungen mit den Abnehmern nicht zwingend
Preiserhdhungen und damit nachteilige Auswirkun-
gen auf die Abnehmer zur Folge hatten. Weiter ent-
schied das Gericht, dass ein Preisschirmeffekt nicht
fir Waren angenommen werden kann, fir die das
Kartell nach der Vereinbarung der Kartellanten ge-
rade nicht gelten sollten. Das OLG Diisseldorf sah
den vom BGH postulierten Erfahrungssatz, nach
dem die im Rahmen des Kartells erzielten Preise im
Schnitt Uber denjenigen liegen, die sich ohne die
wettbewerbsbeschrankende Absprache gebildet
hatten, somit durch die Umstande des Einzelfalls als
widerlegt an. Der Fall zeigt einmal mehr deutlich die
Notwendigkeit von prazisen Einzelfallprifungen auf.

4. OLG Diisseldorf zur Erkundigungspflicht
zwischen Kartellanten

In einem weiteren Urteil zum LKW -Kartell hat das
OLG Disseldorf die Klage eines Speditionsunterneh-
mens in der Berufung abgewiesen, das anstelle des
eigenen Lieferanten die gesamtschuldnerisch mit-
haftenden Mitkartellanten verklagt hatte. Im Prozess
hatten die Beklagten die durch die Klagerin vorge-
tragenen Erwerbsvorgange inklusive des gezahlten
Preises aufgrund der fehlenden eigenen Mitwirkung
an diesen Erwerbsvorgangen und der damit einher-
gehenden fehlenden Kenntnis mit Nichtwissen be-
stritten. Dieses Bestreiten mit Nichtwissen erklarte
das OLG Dusseldorf nun fur zuldssig. Aus der grund-
satzlich gemeinschaftlichen Haftung der Kartellan-
ten ergibt sich keine Pflicht, bei anderen Kartellanten
Erkundigungen Uber Erwerbsvorgange einzuholen.
Auch eine Wissenszurechnung findet zu anderen
Kartellanten nicht statt. Damit hatte die Klagerin die
Voraussetzungen fir einen Schadensersatzan-
spruch nicht hinreichend bewiesen. Das OLG Dus-
seldorf stellt sich damit klar gegen die Rechtspre-
chung des OLG Karlsruhe und des LG Dortmund, die
eine solche Erkundigungspflicht bislang annahmen.
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