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b)

aa)

bb)

Begriff des Kartells

Horizontale Vereinbarungen im EU-Kartellrecht
Reichweite des Verbotstatbestandes
Unternehmen als Normadressaten

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

Vereinbarungen

Fall 1: Boehringer Mannheim schloss im Jahr 1958 mit der N.V. Nederlandse Combina-
tie voor chemische Industrie (im Folgenden: NedChem) und mit der Buchler und Co. ei-
nen Vertrag, worin diese Unternehmen einander ihre Heimatmarkte reservierten und die
Festsetzung der Preise und Quoten fur die Ausfuhr von Chinin und Chinidin in andere
Lander vorsahen. Auf Intervention des Bundeskartellamts nahmen die Vertragsparteien
Lieferungen nach den Mitgliedstaaten der EWG von ihm aus. Im Jahr 1960 wurde zwi-
schen Boehringer und den beiden anderen Unternehmen ein neues Kartell gegriindet.
Grundlage dieses Kartells war zunachst ein Vertrag Uber den Handel mit Drittstaaten
(,Exportkartellvertrag”), der u.a. die Festsetzung der Preise und Rabatte fiir die Ausfuhr
von Chinin und Chinidin im gegenseitigen Einvernehmen und die durch einen Mengen-
ausgleich im Falle von Uberschreitungen abgesicherte Zuteilung von Ausfuhrquoten
vorsah. Au3erdem dehnten zwei gentlemen’s agreements zwischen denselben Parteien
die genannten Bestimmungen auf alle Verkaufe innerhalb des Gemeinsamen Marktes
aus. Diese Absprachen stellten auch den Grundsatz des Schutzes der Heimatmarkte
zugunsten eines jeden Herstellers auf. (EuGH v. 15.7.1970, Rs. 45/69 — Boehringer
Mannheim GmbH ./. Kommission, Slg. 1970, 769)

Aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen

(1) Parallelverhalten und Abstimmung

Fall 2: An einer belebten StralRenkreuzung aul3erhalb der Stadt befinden sich vier Tank-
stellen verschiedener, wirtschaftlich selbstéandiger Unternehmen. Ihre Benzinpreise sind
identisch. Drei Tage vor Beginn der Sommerferien klettert ein Tankstellenbetreiber auf
eine Leiter und erhoht den Literpreis um 3 Cent. Innerhalb einer halben Stunde folgen
seine drei Kollegen.

In Fall 2 ist der betroffene Kraftstoffmarkt von verschiedenen Besonderheiten gepragt:
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- Er ist annahernd vollstandig transparent: Wettbewerber und Abnehmer kénnen sich auf
einen Blick einen Uberblick tiber die Preise verschaffen.

- Die Guter sind sehr homogen: Die Qualitat der Kraftstoffe ist weitgehend gesetzlich
normiert oder standardisiert; das Vertrauen der Abnehmer in die Kraft des ,Tigers im
Tank* erschuttert.

- Die Kostenstrukturen der Wettbewerber sind sehr homogen: Die Hersteller von Auto-
mobilkraftstoffen haben im Wesentlichen die an Bérsen gehandelten und deshalb preis-
homogenen Rohstoffpreise sowie die Energiekosten der Weiterverarbeitung (Raffinie-
rung) zu tragen. Effizienzbegrindete Preisvorteile sind gering. Hinzu kommt der sehr
hohe, gleichfalls von allen Wettbewerbern einzupreisende Anteil der Mineral6l- und
Mehrwertsteuer. Beim Vertrieb der Kraftstoffe durch die Tankstellennetze sowie die
Tankstellen als Verkaufspunkte lassen sich kaum nennenswerte Preisgestaltungsspiel-
raume erwirtschaften.

- Die Abnehmer haben keine spirbaren Wechselkosten: Sie kdnnen, egal von wo sie
sich nahern, Uber die Kreuzung alle Wettbewerber erreichen.

(2) Herstellung der Reaktionsverbundenheit und Selbststandigkeitspostulat

(3) Abstimmung und Durchfiihrung

cc) Beschlusse von Unternehmensvereinigungen

dd)  Abreden als Sonderdelikt der Beteiligten des wettbewerbsbeschrankten Marktes?
ee)  Abreden und Algorithmen

c) Wettbewerbsbeschrénkung

d) Bezwecken oder bewirken

Zu Rn. 402:

Zur Frage, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, bekraftigt der EUGH, dass es
auf den Inhalt der Bestimmungen und die damit verfolgten Ziele bezogen auf den Wettbewerb
ankommt. Die Tatsache, dass die beanstandete MaRnahme ein legitimes Ziel verfolge, schlieRe
nicht aus, dass infolge eines gleichzeitig verfolgten weiteren Ziels, das unrechtmafig sei, den-
noch eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliege. Dabei sind der Inhalt der Bestim-
mungen der Malinahme sowie der Zusammenhang, in dem sie steht, zu berlicksichtigen (EuGH
v. 18.11.2021, C-306/20 — Visma Enterprise, ECLI:EU:C:2021:935, NZKart 2021, 679).

Zu Fn. 60:

so auch EuGH v. 02.04.2020, C-228/18 — Visa und Mastercard Ungarn, ECLI:EU:C:2020:265,
NZKart 2020, 246

e) Eignung zur Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten
Fall 3: Yves Saint Laurent Parfums SA (im Weiteren: YSLP) verfligt Gber eine (vor 2004

erlassene) Einzelfreistellung fir den selektiven Vertrieb ihrer Erzeugnisse innerhalb der
EU. Die YSLP schloss mit der Javico International, deren Sitz sich in Deutschland befin-
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det, die jedoch nicht dem selektiven Vertriebsnetz der YSLP angehort, einen Vertrag
uber den Vertrieb ihrer Erzeugnisse in Russland und in der Ukraine. Der Vertrag sieht
vor: ,1. Unsere Erzeugnisse sind nur zum Verkauf im Gebiet der Republiken Russland
und Ukraine bestimmt. Sie dirfen keinesfalls aus dem Gebiet der Republiken Russland
und Ukraine verbracht werden. 2. Ihre Gesellschaft sagt zu und garantiert, dass endgul-
tiger Bestimmungsort der Erzeugnisse das Gebiet der Republiken Russland und Ukraine
sein und dass sie die Erzeugnisse nur an Handler verkaufen wird, die im Gebiet der Re-
publiken Russland und Ukraine ansassig sind. Folglich wird Ihre Gesellschaft die Adres-
sen der Verkaufsstellen fur die Erzeugnisse im Gebiet der Republiken Russland und Uk-
raine sowie eine Aufstellung der Erzeugnisse fiur jede Verkaufsstelle zur Verfiigung stel-
len.” Kurz nach Abschluss des Vertrages stellte die YSLP fest, dass an die Javico ver-
kaufte Erzeugnisse, die allein in Russland und der Ukraine hatten vertrieben werden sol-
len, in GroRbritannien, Belgien und den Niederlanden auftauchten. Die YSLP kiindigte
daraufhin die Vertrédge und erhob vor einem deutschen Gericht Klage auf Zahlung von
Schadensersatz. (EuGH v. 28.4.1998, Rs. C-306/96 — Javico, Slg. 1998, 1-1983)

f)  Splrbarkeit
g) Insbesondere: Einkaufskooperationen

Zu Rn. 415:

Die neuen Horizontalleitlinien enthalten Regelungen zum Umgang mit Einkaufskooperationen.
Da gemeinsame Einkaufsregelungen sowohl horizontale als auch vertikale Vereinbarungen
enthalten kdnnen, sollen sie einer zweistufigen Prifung unterzogen werden, wobei zuerst eine
Wirdigung der horizontalen Vereinbarungen nach den Horizontalleitlinien zu erfolgen hat. Fallt
diese negativ aus, wird die Vereinbarung/der Beschluss auf vertikale Vereinbarungen und deren
Vereinbarkeit mit der Vertikal-GVO uberpruft (Horizontalleitlinien, Rn. 273 ff., 276, ABI. 2023 Nr.
C 259/55).

2. Freistellung

Zu Rn. 419:

Die Gruppenfreistellungsverordnungen aus dem Jahr 2010 haben sich in den vergangenen Jah-
ren bewdahrt, sodass sie an die aktuellen Entwicklungen angepasst und in neuer Form 2023 in
Kraft traten.

a) Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezialisierungsvereinbarungen (,Spezialisierungs-
GVO")

zu Rn. 421:

Die Spezialisierungs-GVO aus dem Jahr 2010 wurde durch die am 1. Juli 2023 in Kraft getrete-
ne Spezialisierungs-GVO (VO (EU) 2023/1067) ersetzt. Es gilt eine zweijahrige Ubergangsfrist
fur Vereinbarungen, die vor dem 20. Juni 2023 in Kraft waren und unter die Freistellungsvo-
raussetzungen der Verordnung aus 2010, nicht aber aus 2023 fallen.

zu Fn. 92:

aktuell: Verordnung (EU) 2023/1067 Uber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisie-
rungsvereinbarungen
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b) Gruppenfreistellungsverordnung fir Forschungs- und Entwicklungsvereinbarungen (,F&E-
GVO")

zu Rn. 423:

Die F&E-GVO aus dem Jahr 2010 (VO (EU) 1217/2010) wurde zum 1. Juli 2023 durch die neue
F&E-GVO (VO (EU) 2023/1066) ersetzt. Auch hier gilt eine zweijahrige Ubergangsfrist.

zu Fn. 93:

aktuell: Verordnung (EU) 2023/1066 Uber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarun-
gen uber Forschung und Entwicklung

c) Unmittelbare Anwendung von Artikel 101 Abs. 3 AEUV
3. Rule of reason in Art. 101 AEUV?

zu Rn. 427:

Keinen Widerspruch zur Ablehnung der rule of reason in Art. 101 AEUV stellt die Rechtspre-
chung des EuGH dar, in welcher er anfuhrt, dass auch wettbewerbsférdernde Wirkungen einer
Vereinbarung als Teil des Gesamtkontexts bei der Beurteilung des ,Bezweckens” einer Wett-
bewerbsbeschrankung zu berticksichtigen seien. Um begriindete Zweifel an der Wettbewerbs-
beschrankung aufkommen zu lassen, missen die allein aus der in Frage stehenden Vereinba-
rung resultierenden wettbewerbsférdernden Wirkungen jedoch hinreichend erheblich sein. Dies
gleicht nicht einer Einzelfallabwégung, wie sie bei einem rule of reason approach vorgenommen
werden wirde (EuGH v. 12.1.2023 — C-883/19 P, Euro-Zinsderivate (HSBC), WuWw 2023, 88; so
auch EuGH v. 30.1.2020 — C-307/18, Generics (UK), Rn. 103 f., NZKart 2020, 131).

zu Rn. 428:

Vor dem Hintergrund der stetig wachsenden Bedeutung von Nachhaltigkeit wird Nachhaltig-
keitsvereinbarungen in den Uberarbeiteten Horizontalleitlinien ein eigenes Kapitel gewidmet.
Der Begriff der Nachhaltigkeit wird in den Leitlinien grof3ziigig ausgelegt (Horizontalleitlinien,
Rn. 521) und nimmt in Ubereinstimmung mit der allgemeinen Betrachtung der Nachhaltigkeit
nicht allein 6kologische, sondern auch soziale Aspekte in Bezug.

Das Kapitel 9 zu Nachhaltigkeitsvereinbarungen ist in mehrere Abschnitte unterteilt. Zun&chst
werden Beispiele flir Nachhaltigkeitsvereinbarungen genannt, die wahrscheinlich gar nicht unter
Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen (Horizontalleitlinien, Abschnitt 9.2, Rn. 527 ff.). Der zweite Abschnitt
bietet eine Hilfestellung bei der Prifung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die in den Anwen-
dungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen (Horizontalleitlinien, Abschnitt 9.3, Rn. 532 ff.).
Besondere Bedeutung erlangt der dritte Abschnitt, welcher sich den Voraussetzungen widmet,
unter denen Nachhaltigkeitsvereinbarungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV eine Einzelfreistellung
erhalten kénnen (Horizontalleitlinien, Abschnitt 9.4, Rn. 556 ff.). AbschlieBend beinhalten die
letzten beiden Abschnitte Ausflihrungen zur Beteiligung von Behérden (Horizontalleitlinien, Ab-
schnitt 9.5, Rn. 597 f.) und Beispielsfalle aus der Kommissionspraxis, welche die vorangehen-
den Leitlinien illustrieren (Horizontalleitlinien, Abschnitt 9.6, Rn. 599 ff.).

Im Hinblick auf die dogmatische Einordnung stellt die Kommission klar, dass die Verfolgung von
Nachhaltigkeitszielen keinen unmittelbaren Einfluss auf das Vorliegen einer Wettbewerbsbe-
schrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV hat (Horizontalleitlinien, Rn. 521). Damit hat sie sich
gegen eine vorgeschlagene Behandlung als allgemeine Bereichsausnahme fiir Nachhaltigkeits-
vereinbarungen (in Anlehnung an EuGH, 21.9.1999, C-67/96 - Albany, Slg. 1999 I-5751) sowie
eine Einordnung als zuldssige Form der Selbstregulierung (zurickzufihren auf eine Deutung
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von EuGH, 19.2.2002, C-309/99 - Wouters, Slg. 2002 1-1577) ausgesprochen, die bereits eine
Wettbewerbsbeschrankung entfallen lieBen (Hertfelder/Drixler, BB 2022, 1218, 1220). Nach
Ansicht der Kommission sollen derartige Ziele erst auf der Ebene des Art. 101 Abs. 3 AEUV
Berucksichtigung finden, sodass dessen Freistellungsvoraussetzungen erfillt sein mussen.
Diese Einordnung fuhrt jedoch zu der Herausforderung, bei Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die
allein 6kologische oder soziale Vorteile mit sich bringen, 6konomische Effizienzen zu begrin-
den, die im System des Art. 101 Abs. 3 AEUV Berlcksichtigung finden kénnen. Als Effizienz-
gewinne kommen immerhin etwa saubere Produktionstechnologien oder seltenere Unterbre-
chungen der Lieferkette in Betracht (Horizontalleitlinien, Rn. 558 mit weiteren Bsp.).

Dennoch spielt der Umstand, ob Abreden ein Nachhaltigkeitsziel verfolgen, auch bereits bei der
Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Rolle, namlich bei der Prifung, ob Nachhaltigkeits-
vereinbarungen gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken (Hori-
zontalleitlinien, Rn. 533 ff.). Stellt die Verfolgung eines Nachhaltigkeitsziels den Hauptzweck
einer Vereinbarung dar, kann dies dazu fuhren, dass die Nachhaltigkeitsvereinbarung aufgrund
ihrer Wesensmerkmale begriindete Zweifel an einer hinreichenden Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs aufkommen lassen, sodass die Beeintrachtigung nicht ausreicht, um als bezweckte
Beschrankung angesehen zu werden. Dies hat zur Folge, dass die Auswirkungen der Nachhal-
tigkeitsvereinbarungen auf den Wettbewerb zu untersuchen sind.

Fur die Beurteilung von Nachhaltigkeitsstandards gelten die besonderen Ausfiihrungen in Ab-
schnitt 9.3. Der Abschnitt beinhaltet eine Soft-Safe-Harbour-Regelung fir Nachhaltigkeitsstan-
dards (Horizontalleitlinien, Rn. 537 ff.). Dabei liegt der besondere Fokus auf Normenvereinba-
rungen, d.h. solchen Vereinbarungen, die darauf abzielen, Nachhaltigkeitsstandards anzuneh-
men und einzuhalten. Die Sonderbehandlung stitzt sich mithin auf die etablierte Privilegierung
der privaten Standardisierung als Folge der Intensivierung des Wettbewerbs durch Schaffung
von Kompatibilitét, Interoperabilitdét und Vergleichbarkeit (vgl. dazu auch Horizontalleitlinien,
Abschnitt 7, Rn. 436 ff.) Dies wird dadurch erreicht, dass Nachhaltigkeitsparameter festgelegt
werden, die entlang der Lieferkette einzuhalten sind. Davon ausgeschlossen sind jedoch solche
Vereinbarungen, die zur Beschrankung der Produktion fihren (Horizontalleitlinien, Rn. 538
a.E.). Grundsatzlich kénnen Nachhaltigkeitsstandards einen positiven Effekt auf den Wettbe-
werb haben, indem dadurch neue Produkte entwickelt werden oder die Produktqualitat erhdht
wird. Allerdings begriinden auch Normenvereinbarungen im Einzelfall wettbewerbliche Beden-
ken. Dabei nennen die Leitlinien drei Arten der Beschrankung: die Preiskoordinierung, den Aus-
schluss alternativer Normen und den Ausschluss oder die Diskriminierung bestimmter Wettbe-
werber (Horizontalleitlinien, Rn. 546). Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrénkung liegt bei-
spielsweise vor, wenn die Vereinbarung sich auf Nachhaltigkeitsstandards beschrankt, die ge-
setzlich vorgeschrieben sind und primar der Verschleierung einer Wettbewerbsbeschrankung
dienen. Dabei wird auf das AdBlue-Verfahren gegen Daimler, BMW und VW hingewiesen (Be-
schluss der Kommission vom 8. Juli 2021, Fall AT.40178 — Pkw-Emissionen, ABI. 2021 Nr. C
458/16).

Kann das Vorliegen einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung fiir Normenvereinbarungen
verneint werden, so erfolgt eine Betrachtung potenzieller wettbewerbsbeschrankender Auswir-
kungen. Dabei profitieren zunachst Normenvereinbarungen (vgl. 0.) von der Soft-Safe-Harbour-
Regelung. Dies setzt voraus, dass die in Randnummer 549 genannten sechs Bedingungen ku-
mulativ erflillt werden. Selbst wenn diese Bedingungen alle vorliegen, hat die Wettbewerbsbe-
horde jedoch die Mdglichkeit, im Einzelfall einzugreifen, wenn sie eine spirbare Wettbewerbs-
beschrankung bejaht. Auf der anderen Seite fihrt auch das Fehlen einer der sechs Bedingun-
gen nicht zwingend dazu, dass eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt. Vielmehr besteht die
Moglichkeit, im Rahmen einer Einzelfallprifung dennoch die bewirkte Beschréankung abzu-
lehnen, wenn zum Beispiel durch ausreichende Alternativen gentigend Wettbewerb besteht
(Horizontalleitlinien, Rn. 555).
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Die in Abschnitt 9.4 folgenden Ausfuhrungen zur Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV gelten
fur alle Arten von Nachhaltigkeitsvereinbarungen. In denjenigen Faéllen, in denen Nachhaltig-
keitsvereinbarung vom Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfasst werden, besteht u.U. die
Mdglichkeit einer Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV. Voranzustellen gilt es, dass die Leitli-
nien zur Beurteilung von Nachhaltigkeitsvereinbarungen neben die Leitlinien der Kommission
zur Anwendung von Art. 101 Absatz 3 AEUV (ex Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag) (ABI. 2004 Nr.
C 101/97) treten. Die Prifung erfolgt klassisch anhand der Kriterien ,Effizienzgewinn®, ,Uner-
lasslichkeit”, ,Weitergabe an Verbraucher* und ,kein Ausschluss des Wettbewerbs", wobei die
Kriterien zwei und drei zwar regelmaf3ig in umgekehrter Reihenfolge geprft werden, im Falle
von Nachhaltigkeitsvereinbarungen jedoch sinnvollerweise gerade in der eben genannten Rei-
henfolge zu prifen sind. Die Leitlinien enthalten zu den einzelnen Prifungspunkten weitrei-
chende Informationen und Erlauterungen, die im Einzelfall dort nachgelesen werden kénnen.

Bei der Frage, ob die Nachhaltigkeitsvereinbarung unerlasslich ist, ist zu bertcksichtigen, ob
das Nachhaltigkeitsziel nicht ohnehin schon durch staatliche Regulierung durchgesetzt wird.
(Horizontalleitlinien, Rn. 564). Ferner ist die Vereinbarung nicht unerlasslich, wenn eine Nach-
frage nach dem (6kologischen) Produkt besteht (Horizontalleitlinien, Rn. 562). Da es sich
dadurch um einen klassischen Markt handelt, ist eine Privilegierung der Absprache wegen der
zusatzlichen Verfolgung von Nachhaltigkeitszielen entbehrlich.

Ferner miissen die Verbraucher angemessen beteiligt werden. Dies nachzuweisen, stellt flir die
Unternehmen eine grof3e Herausforderung dar (Hertfelder/Drixler, BB 2022, 1218, 1223), was
damit zusammenhéangt, dass die Vorteile fir die Verbraucher haufig mittelbar oder in weiter
Ferne von den beteiligten Unternehmen entstehen — etwa fiir Landwirte aus einem weit entfern-
ten Drittstaat. In den Horizontalleitlinien sind daher zur Konkretisierung drei Fallgruppen vorge-
sehen (Horizontalleitlinien, Rn. 569 ff.; dazu naher Hertfelder/Drixler, BB 2022, 1218, 1223 f.).

zu Fn. 107:

In der Zwischenzeit hat die Europaische Kommission die Konsultation abgeschlossen. Die
Uberarbeiteten GVOen Uber Forschung und Entwicklung sowie Spezialisierung sowie die kor-
respondierenden Uberarbeiteten Horizontalleitlinien traten am 01.07.2023 bzw. am 21.07.2023
in Kraft.

lll. Horizontale Vereinbarungen nach deutschem Kartellrecht
1. Verbotsnorm, § 1 GWB

zu Rn. 431:

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz hat nicht allein eine wettbewerbspoliti-
sche Agenda aufgestellt (Wettbewerbspolitische Agenda des BMWK bis 2025, 21.02.2022,
<https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/0-9/10-punkte-papier-
wettbewerbsrecht.pdf?__ blob=publicationFile&v=1>, site zul. besucht am 24.11.2023), sondern
am 6. November 2023 auch eine offentliche Konsultation in Angriff genommen (Offentliche
Konsultation zur Modernisierung des Wettbewerbsrechts - Wettbewerb weiter stérken,
<https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/20231004-
konsultation-reform-kartellrecht.html>, site zul. besucht am 24.11.2023). Einer der Schwerpunk-
te besteht auch hier in der angestrebten Privilegierung von Nachhaltigkeitskooperationen. Der
umfassende Vorrang des Unionskartellrechts gem. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO Nr. 1/2003 bzw. der
bislang angestrebte Gleichlauf von deutschem und Européaischem Kartellrecht bei der Kontrolle
wettbewerbsbeschrankender Abreden zum Zwecke der Verhinderung einer Rechtsspaltung
wird dabei allerdings vernachlassigt.

2. Freistellung, 8§ 2 GWB

Arbeitspapier 4 — Kartellverbot
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Pressekooperation, § 30 Abs. 2b GWB
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