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Arbeitspapier 10

§ 10 Der Staat als Wirtschaftsakteur im System des Kartellrechts
Rechtsprechung:

EuGH v. 11.4.1989, Rs. 66/86 — Ahmed Saeed, Slg. 1989, 803; EuGH v. 23.4.1991, Rs.
C-41/90 — Hofner und Elser, Slg. 1991, 1-1979; EuGH v. 17.2.1993, verb. Rs. C-159-160/91 —
Poucet, Slg. 1993, 1-637; EuGH v. 19.1.1994, Rs. C-364/92 — Eurocontrol, Slg. 1994, 1-43;
EuGH v. 25.10.2001, Rs. C-475/99 — Ambulanz Glockner, Slg. 2001, 1-8089; EuGH v.
26.3.2009, Rs. C-113/07 P — SELEX, Slg. 2009, 1-2207, EuGH v. 17.7.2014, Rs. C-553/12 P —
DEI, ECLI:EU:C:2014:2083 = EuZW 2014, 756; BGH v. 6.10.2015, KZR 17/14 — Zentrales Ver-
handlungsmandat, NZKart 2016, 78.
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l.  Unmittelbare Bindung des Staates durch die Art. 101, 102 AEUV

1. Ausschluss hoheitlicher Tatigkeit
Zu Rn. 956:

EuGH, Urteil v. 6.5.2021 — C-142/20 — Lebensmitteliiberwachung in Italien (Analisi Caracciolo)
= NZKart 2021, 342 (Zur Anwendung des Art. AEUV Artikel 102 AEUV auf hoheitliche Tatigkei-
ten)

Leitsatz

Wenn eine Institution eine von gewerblichen Tatigkeiten unabhangige hoheitliche Tatigkeit ohne
Gewinnorientierung ausubt, ist sie kein ,Unternehmen® und unterliegt nicht dem Missbrauchs-
verbot des Art. AEUV Artikel 102 AEUV. (Leitsatz der Redaktion)

2. Daseinsvorsorge und Leistungsverwaltung als wirtschaftliche Tatigkeit
Zu Rn. 958 Fn. 13:

Ebenso und zusammenfassend EuGH v. 11.06.2020, Rs. C 262/18 P, C-271/18 P - Dovera
zdravotna poist'ovna, ECLI:EU:C:2020:450 = BeckRS 2020, 12446, Rn. 30 f.: ,Um zu beurtei-
len, ob eine im Rahmen eines Systems der sozialen Sicherheit ausgeibte Téatigkeit nichtwirt-
schaftlicher Natur ist, nimmt der Gerichtshof eine Gesamtbetrachtung des fraglichen Systems
vor und bertcksichtigt dabei die folgenden Aspekte, namlich die Verfolgung eines sozialen Ziels
durch das System, die Umsetzung des Solidaritatsprinzips durch dieses System, das Fehlen
jeglicher Gewinnorientierung der ausgelbten Tatigkeit und die staatliche Kontrolle dieser Téatig-
keit. [...] Im Rahmen dieser Gesamtbetrachtung ist insbesondere zu prifen, ob und inwieweit
das fragliche System als Umsetzung des Solidaritatsprinzips angesehen werden kann und ob
die Tatigkeit der Versicherungstrager, die ein solches System verwalten, staatlicher Kontrolle
unterliegt.”

3. ,Gemischte” Tatigkeit

4. Fiskalgeschafte und Kartellrecht

Fall 1: 26 Einrichtungen, darunter drei Ministerien der spanischen Regierung, verwalten
das spanische nationale Gesundheitssystem (Sistema Nacional de Salud, SNS). Diese
Einrichtungen beglichen ihre Schulden gegentiber den Mitgliedern der Federacion Naci-
onal de Empresas, Instrumentacion Cientifica, Médica, Técnica y Dental (FENIN) sys-
tematisch mit einem Ruickstand von durchschnittlich 300 Tagen, wahrend sie ihre Ver-
bindlichkeiten gegeniiber anderen Dienstleistungserbringern innerhalb sehr viel ange-
messenerer Fristen erfillten. Der Grund fir diese Diskriminierung sei, dass die das SNS
verwaltenden Einrichtungen Uber eine beherrschende Stellung auf dem spanischen
Markt fir medizinische Erzeugnisse verfugten, so dass sie die Begleichung ihrer diese
Erzeugnisse betreffenden Schulden verzogern kdnnten, ohne dass ihre Glaubiger ir-
gendeinen wirtschaftlichen Druck ausiiben kénnten, um sie zur Aufgabe dieser Praxis zu
zwingen. (EuG v. 4.3.2003, Rs. T-319/99 — FENIN, Slg. 2003, 11-357)
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Der BGH hat in der Zwischenzeit klargestellt, dass die Rechtsprechung der européischen Ge-
richte, wonach die Beschaffungstatigkeit der ¢ffentlichen Hand vom Anwendungsbereich des
europaischen Kartellrechts ausgenommen ist, nicht der Rechtsprechung des BGH entspricht
(BGH, Urt. v. 18.2.2020, KZR 6/17 — Einspeiseentgelt 1l, Rn. 17). Da es sich aber konkret um
einen Fall handelte, der nicht dem Anwendungsbereich des EU-Kartellrechts unterfiel, konnte er
offenlassen, ob dies Anlass gibt, die gefestigte Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff im
deutschen Recht zu tberprifen (BGH, Urt. v. 18.2.2020, KZR 6/17 — Einspeiseentgelt Il, Rn.

18).
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Offentliche und monopolartige Unternehmen nach Art. 106 AEUV
Artikel 106 AEUV im System der kartellrechtlichen Regelungen

Bindung der Mitgliedstaaten an das Unionsrecht nach Art. 106 Abs. 1 AEUV
MalRnahmen der Mitgliedstaaten

Offentliche und privilegierte Unternehmen

Offentliche Unternehmen

Privilegierte Unternehmen

Ausschlief3liche Rechte

Besondere Rechte

Entstehung einer besonderen Rechtsbeziehung

Widerspruch zu den Regelungen des AEU-Vertrages

Bereichsausnahme, Art. 106 Abs. 2 AEUV

Fall 2: Der deutsche Gesetzgeber hat in § 30 Abs. 2a Satz 1 GWB die Geltung von § 1
fir Branchenvereinbarungen zwischen Vereinigungen von Presseverlagen und Presse-
Grossisten ausgeschlossen, soweit der flachendeckende und diskriminierungsfreie Ver-
trieb von Zeitungen und Zeitschriften, insbesondere dessen Voraussetzungen und Ver-
gutungen sowie die dadurch abgegoltenen Leistungen geregelt sind. Zu diesem Zweck
wurden in 8 30 Abs. 2a Satz 2 GWB die Vereinigungen von Presseverlagen

und -grossisten zur Sicherung eines flachendeckenden und diskriminierungsfreien Ver-
triebs mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut.

Dienstleistungsunternehmen

Schutzwirdiges Ziel: Erfullung eines allgemeinen wirtschaftlichen Interesses
Verhaltnismagigkeit

Erforderlichkeit

Berlicksichtigung der Unionsinteressen
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