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Nach der 8. GWB-Novelle: Auslegungsfragen

zum Kartellverbot des deutschen Rechts

Prof. Dr. Daniel Zimmer, Bonn*

L. Einfithrung

Am 30. Juni 2013 ist die 8. Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in Kraft getreten.
Wichtige Neuerungen finden sich vor allem im Bereich der
Fusionskontrolle: Zusammenschliisse sind kinftig zu un-
tersagen, wenn durch sie ,,wirksamer Wettbewerb erheblich
behindert wiirde*. Mit dieser Neufassung macht das Gesetz
deutlich, dass auRer solchen Fallen der Marktbeherrschung
auch andere negative Effekte eines Zusammenschlusses
eine Untersagung rechtfertigen kdnnen. So kann das Bun-
deskartellamt kiinftig auch eine Fusion von Wettbewerbern
verbieten, die besonders nahe Wettbewerber sind, aber auch
nach dem Zusammenschluss keine filhrende Position am
Markt einnehmen werden. Unter der friiheren, ausschliel3-
lich auf die ,,Entstehung oder Verstérkung einer marktbe-
herrschenden Stellung* abhebenden Gesetzesformulierung
erschien die Erfassbarkeit solcher Konstellationen fraglich.?
Im Bereich des Kartellverbots bringt die Novelle von 2013
weniger einschneidende Verénderungen. Der Regierungs-
entwurf von 2012 hatte noch eine Starkung des Wettbe-
werbs im Gesundheitswesen durch Erstreckung des Kar-
tellverbots und der Missbrauchsaufsicht auf das \Verhaltnis
der Krankenkassen untereinander und zu den Versicherten
vorgesehen. Diese Plane haben aufgrund des Widerstandes
von Krankenkassen und Gesundheitspolitikern das Gesetz-
gebungsverfahren nicht tiberstanden. Einzige Verénderung
im Bereich des Gesundheitswesens ist die Erstreckung der
vom Bundeskartellamt durchgefiihrten Zusammenschluss-
kontrolle auf Féalle einer \ereinigung von gesetzlichen
Krankenkassen. Derartige Marktstrukturveranderungen
unterliegen kiinftig der Zusammenschlusskontrolle. Auch
insofern kommt aber das allgemeine Regime des Wettbe-
werbsrechts nicht uneingeschrankt zur Anwendung: Uber
Rechtsmittel gegen eine kartellbehdrdliche Untersagung
ist nicht — wie bei anderen Fusionen — die ordentliche Ge-
richtsbarkeit, sondern die Sozialgerichtsbarkeit zustandig.

Der Autor ist Lehrstuhlinhaber fiir Handels- und Wirtschaftsrecht
an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn. Er eignet
den Beitrag seinem Kollegen Wulf-Henning Roth, mit dem er das
Interesse an kartellrechtlichen Fragestellungen teilt, in langjahriger
Verbundenheit und mit allen guten Wiinschen zu.

t Zur Problematik einer Erfassung sog. nicht koordinierter Zusam-
menschlusseffekte mit dem iberkommenen Marktbeherrschungskrite-
rium W.-H. Roth, ZHR 172 (2008), 670 (673-677). Zum Rechtszustand
nach der 8. GWB-Novelle Zimmer, WuW 2013, 928 (929-932).

Mit einem neugeschaffenen § 30 Abs. 2a des GWB sucht
das Gesetz das in Deutschland bestehende Pressevertriebs-
system — das sog. Presse-Grosso — gegen die Anwendbarkeit
des Kartellverbots abzusichern: Zum einen erklért Abs. 2a
das Kartellverbot fir unanwendbar auf Branchenvereinba-
rungen zwischen Vereinigungen von Presseunternehmen und
Vereinigungen ihrer Abnehmer (der sog. Presse-Grossisten),
die den flachendeckenden Vertrieb von Zeitungen und Zeit-
schriften zum Gegenstand haben. Eine wichtige Neuerung
enthélt Satz 2 des neu eingefligten Absatzes: Hiernach wer-
den ,,Presseverlage und Presse-Grossisten zur Sicherstellung
eines flachendeckenden und diskriminierungsfreien Ver-
triebs von Zeitungen und Zeitschriften im stationdren Ein-
zelhandel im Sinne von Art. 106 Abs. 2 des Vertrages Uber
die Arbeitsweise der Européischen Union mit Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut.”
Dieser Satz soll das bestehende System des Presse-Grosso
gegen die Anwendung des européischen Wettbewerbsrechts
—und namentlich des Art. 101 Abs.1 AEUV — immunisieren.
Ob dieser Versuch erfolgreich ist, kann aber zweifelhaft er-
scheinen: GemaR Artikel 106 Abs. 2 AEUV sind Dienstleis-
ter von ,,allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* nur soweit
von der Anwendung des EU-Kartellrechts freigestellt, wie
dessen Anwendung die Erfullung der ,ihnen Ubertragenen
offentlichen Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert®.
Ob eine Anwendung des Kartellverbots des AEUV auf die
Grosso-Unternehmen tatsachlich der Erfillung einer 6ffent-
lichen Aufgabe entgegenstinde, muss bezweifelt werden.
Pressevertriebssystemen in anderen Staaten funktionieren,
ohne dass es hierfur weitreichender vertraglicher Wettbe-
werbsbeschrankungen bedurfte.?

II. Das Kartellverbot des § 1 GWB: Alles beim Alten??

Die Formulierung des § 1 GWB hat mit der 8. GWB-Novel-
le keine Veranderung erfahren. Auslegungsfragen zum Kar-
tellverbot des deutschen Rechts stellen sich daher nach der
Novelle in prinzipiell gleicher Weise wie zuvor. Hier steht in
erster Linie die Frage im Mittelpunkt des Interesses, welche
Bedeutung die Interpretation des in Art. 101 Abs. 1 AEUV

2 Fr eine Vereinbarkeit des Presse-Grosso mit dem européischen
Recht Schwarze, NZKart 2013, 270 ff.

¢ Die folgenden Abschnitte beruhen zu erheblichen Teilen auf der
Kommentierung des Verfassers zu § 1 GWB: Zimmer, in: Immenga/
Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 2: GWB, 5. Aufl. (im
Erscheinen). Herrn Dr. Jan Hoft sei auch an dieser Stelle fiir seine Hilfe
bei der Recherche und der Einarbeitung ihrer Ergebnisse gedankt.
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enthaltenen Kartellverbots des européischen Rechts bei der
Auslegung der deutschen Kartellverbotsvorschrift hat.

Schon mit der 6. GWB-Novelle von 1998 und mit der
7. GWB-Novelle von 2005 war eine weitgehende Anglei-
chung des Wortlauts von § 1 GWB an die Formulierung des
Art. 101 Abs. 1 AEUV erfolgt. Mit dieser Anpassung wur-
den Auslegungsschwierigkeiten beseitigt, die die von 1958
datierende Ursprungsfassung des deutschen Kartellverbots
im Zusammenhang des Merkmals des Vertrags ,,zu einem
gemeinsamen Zweck* bereitet hatte. Zudem ist durch die
Streichung des Merkmals ,,miteinander im Wettbewerb
stehende Unternehmen® eine bis zur Novelle von 2005
im deutschen Recht aufrechterhaltene Differenzierung
zwischen ,,horizontalen* und ,vertikalen* Wettbewerbs-
beschrankungen aufgegeben worden: Mit der Streichung
der genannten Formulierung werden nunmehr Wettbe-
werbsbeschrénkungen zwischen Angehorigen derselben
Wirtschaftsstufe und solche zwischen Angehorigen unter-
schiedlicher Wirtschaftsstufen (z. B. Lieferant und Abneh-
mer) gleichermalien erfasst. Allerdings bestehen auch wei-
terhin Differenzen in den Formulierungen des europdischen
und des deutschen Rechts: Art. 101 Abs. 1 AEUV bezieht
sich nur auf Vereinbarungen, Beschliisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die ,,den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind; das Kar-
tellverbot des deutschen Rechts greift demgegentiber, so-
weit eine substantielle Auswirkung ,,im Geltungsbereich
dieses Gesetzes* besteht (§ 130 Abs. 2 GWB), unabhéngig
davon ein, ob der zwischenstaatliche Handel beruhrt ist.
Zudem fiihrt die Vorschrift des europdischen Unionsrechts
in lit. a bis e Beispielstatbestdnde an, die sich im Text der
deutschen Kartellverbotsvorschrift nicht wiederfinden.

Bei der Auslegung des 8§ 1 GWB ist der grundsétzliche
\orrang des Art. 101 Abs. 1 AEUV in Rechnung zu stellen,
soweit dessen Anwendungsbereich erdffnet ist: Art. 3 der
VO Nr. 1/2003 ordnet diesen Vorrang vor nationalem Recht
an. Einerseits darf das mitgliedstaatliche Recht im Anwen-
dungsbereich des Art. 101 AEUV nicht zum Verbot von
Vereinbarungen fiihren, die nach Art. 101 AEUV nicht ver-
boten sind. Andererseits sind die mitgliedstaatlichen Be-
hérden und Gerichte zur Anwendung des Art. 101 AEUV
auf Vereinbarungen, Beschllsse und abgestimmte Verhal-
tensweisen verpflichtet, die den zwischenstaatlichen Han-
del zu beeintrachtigen geeignet sind. Um die Praxis nicht
mit einer oft unsicheren Beurteilung des Vorliegens einer
zwischenstaatlichen Wirkung zu belasten und um weiter-
hin eine inhaltliche Zweiteilung des in Deutschland gelten-
den Kartellrechts zu vermeiden, hat der Gesetzgeber der 7.
GWB-Novelle davon abgesehen, eine eigenstandige For-
mulierung des Kartellverbots fur Falle ohne Zwischenstaat-
lichkeitshezug zu schaffen.* § 1 GWB unterscheidet daher
bei Kartellvereinbarungen, -beschliissen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen nicht danach, ob eine

4 Vgl. zu beiden Griinden die Begriindung zum Regierungsentwurf
der 7. GWB-Novelle, BT-Drucks. 15/3640, S. 22 f.

Eighung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels anzunehmen ist.

III. Unionsrechtliche Pflicht zur identischen Interpretati-
on von Tatbestandsmerkmalen in § 1 GWB und Art. 101
Abs. 1 AEUV?

Nach dem Gesagten ist bei der Interpretation des § 1 GWB
seit der 7. GWB-Novelle eine Orientierung an dem Kartell-
verbot des EU-Rechts angezeigt: Der Vorrang des europa-
ischen Rechts, soweit eine Eignung zur Beeintréchtigung
des zwischenstaatlichen Handels anzunehmen ist, sowie
das gesetzgeberische Ziel, auch flr die unterhalb dieser
Schwelle liegenden Falle eine Angleichung vorzunehmen,
legen diese Folgerung nahe. Zum Teil wird — weitergehend
—angenommen, das Unionsrecht verpflichte Rechtsanwen-
der dazu, die Begriffe des deutschen Kartellverbotstatbe-
standes in gleichem Sinne auszulegen wie diejenigen des
Art. 101 Abs. 1 AEUV.®

Gegen einen volligen Gleichlauf der Begriffsinhalte kann
aber zunéchst angefiihrt werden, dass die Zwecke der be-
troffenen Regelungen nicht vollkommen identisch sind
Dem Unionskartellrecht ist neben einem wettbewerbspo-
litischen Schutzzweck stets auch der Zweck der Forderung
der Marktintegration zugeschrieben worden: Der EuGH
hat schon 1966 im Consten/Grundig-Urteil ausgefihrt,
der EWG-Vertrag, der nach seiner Praambel und seinem
Inhalt auf die Beseitigung von Marktschranken zwischen
den Mitgliedstaaten gerichtet sei, kénne nicht zulassen,
dass Unternehmen mit privatautonomen Mitteln solche
Schranken erneut errichten.® Im Hinblick auf diesen inte-
grationspolitischen Schutzzweck” hat es der Gerichtshof
Inhabern gewerblicher Schutzrechte verwehrt, durch MaR-
nahmen der Lizenzvergabe mitgliedstaatliche Verkaufs-
gebiete voneinander abzuschotten.? Die Unionsorgane
sind zudem immer wieder Versuchen von Unternehmen
entgegengetreten, durch Klauseln und Praktiken in \er-
triebssystemen den freien grenzliberschreitenden Verkehr
von im Handel befindlicher Ware zu behindern.® Der oben
angesprochene Vorrang des Unionskartellrechts lasst es
nicht unbedingt erforderlich erscheinen, den integrations-
politischen Schutzzweck auch bei der Anwendung des
§ 1 GWB in Rechnung zu stellen. Ist das Unionsrecht im
Einzelfall strenger als das nationale Wettbewerbsrecht, so
fordert das Unionsrecht keine inhaltliche Gleichrichtung

® Indiesem Sinne Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, 73. Lieferung (Januar 2011), 8 1 GWB Rdnrn. 26-32.

¢ EuGH, 13.07.1966, Rs. 56/64 — Consten/Grundig.

" Hierzu eingehend Mestmacker/Schweitzer, Europdisches Wettbe-
werbsrecht, 2. Aufl. 2004, § 2.

8 Vgl. neben dem Consten/Grundig-Urteil (vorangehende Fn. 6)
die Entscheidung EuGH, 08.06.1982, Rs. 258/78 — Nungesser, Slg.
1982, 2015, 2070 Rdnr. 61.

°  Exemplarisch EuGH, 28.04.1998, Rs. C-306/98 — Javico, Slg.
1-1983, 2003; Kommission, 15.07.1992, ABI.EG 1992 Nr. L 233/27 -
Viho/Parker Pen; Kommission, 15.12.1992, ABI.EG 1993 Nr. L 20/1
— Ford Agricultural; Kommission, 28.01.1998, ABL.LEG 1998 Nr. L
124/60 — Volkswagen.
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des mitgliedstaatlichen Rechts. Der Vorrang wird vielmehr
dadurch verwirklicht, dass die mitgliedstaatlichen Behor-
den und Gerichte zur Anwendung auch des Art. 101 AEUV
verpflichtet werden (Art. 3 Abs. 1 S. 1 VO Nr. 1/2003).

Nach dem Gesagten ist nicht von einer unionsrechtlichen
Verpflichtung zur Integration eines ,uberschieenden’ In-
halts des Art. 101 Abs. 1 AEUV in die Interpretation des
8 1 GWB auszugehen. Fir eine solche Verpflichtung kann
nach hier vertretener Auffassung auch nicht angefuihrt wer-
den, dass die Kartellverbote des deutschen und des euro-
péischen Rechts mit den Merkmalen beispielsweise des
Unternehmens, der Vereinbarungen und des Bezweckens
oder Bewirkens einer Verhinderung, Einschrankung und
Verfalschung des Wettbewerbs weitgehend die gleiche Be-
grifflichkeit verwenden wie das europdische Recht. Gegen
die alleinige MaRgeblichkeit des europdischen Rechts fiir
die Auslegung der Begriffe der nationalen Vorschrift spricht
schon, dass diese zum Teil von Anbeginn — d.h. schon vor
einer weitgehenden Angleichung an die des europdischen
Rechts — mit gleichem Wortlaut verwendet wurden und eine
eigenstandige Interpretation durch deutsche Behdrden und
Gerichte erfuhren. So verwendete schon das Kartellverbot
des GWB in seiner Ursprungsfassung zur Bestimmung sei-
nes Adressatenkreises den Begriff des Unternehmens. Bei
einem fortgesetzten Gebrauch solcher Begriffe auch nach
einer immer weitergehenden Angleichung auch der tibrigen
Tatbestandsmerkmale des § 1 GWB an den des heutigen
Art. 101 Abs. 1 AEUV war der nationale Gesetzgeber nicht
gehalten, eine eventuelle abweichende Wortbedeutung der
von ihm weiterhin verwendeten Formulierung durch eine
ausdruckliche Distanzierung von der Bedeutung des identi-
schen Begriffs im europdischen Recht anzuzeigen.

Entgegen Roth und Ackermann® kann auch aus der gleich-
zeitigen Verwendung von Begriffen des Kartellverbots in
EU-Gruppenfreistellungsverordnungen nicht gefolgert
werden, dass die Auslegung der Begriffe des 8 1 GWB
im Ergebnis derjenigen des Art. 101 Abs. 1 AEUV zu ent-
sprechen habe. Zwar ordnet § 2 Abs. 2 GWB die Geltung
der EU-Gruppenfreistellungsverordnungen auch fir solche
Vereinbarungen, Beschlisse und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen an, die den Handel zwischen Mitglied-
staaten nicht zu beeintrachtigen geeignet sind. Mit anderen
Worten: Die EU-Gruppenfreistellungsverordnungen gelten
kraft autonomer Verweisung des nationalen Rechts auch
flr solche Vereinbarungen, Beschlisse und aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen, die unterhalb der Zwi-
schenstaatlichkeitsschwelle liegen und deshalb nicht dem
unionsrechtlichen, sondern nur dem nationalen Kartell-
verbot unterfallen. Hieraus folgt aber nicht, dass auch das
Verbot des nationalen Rechts zwingend ebenso auszulegen
waére wie das Verbot des europaischen Rechts. Zwar mag
man formulieren, 8 1 GWB bilde mit § 2 Abs. 2 GWB eine

1 Insoweit wUbereinstimmend Roth/Ackermann, in: Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnr. 26.
1 Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht

(Fn. 5), § 1 GWB Rdnr. 27-32.

»funktionale unaufidsliche Einheit“.!? Eine unionsrechtli-
che Verpflichtung zur Auslegung (auch) des § 1 GWB im
Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV ergibt sich daraus vom
hier eingenommenen Standpunkt aus aber nicht. Es ist
nicht davon auszugehen, dass der deutsche Gesetzgeber, als
erin § 2 Abs. 2 GWB auf Gruppenfreistellungsverordnun-
gen des européischen Rechts verwies, damit zugleich fur
die Begriffe des 8 1 GWB eine Verweisung auf diejenigen
des Kartellverbots des Art. 101 Abs. 1 AEUV vornahm.*
Eine solche Verweisung ist jedenfalls insoweit nicht anzu-
nehmen, wie die Begriffe im deutschen Recht schon vor
den jingsten GWB-Novellen verwendet wurden. Zudem
ist darauf hinzuweisen, dass die Begriffe des Verbotstat-
bestandes des Art. 101 Abs. 1 AEUV in den Gruppen-
freistellungsverordnungen nur vorausgesetzt, nicht aber
geprégt werden. Erganzend sei darauf hingewiesen, dass
die Gruppenfreistellungsverordnungen, auf die § 2 Abs. 2
GWB verweist, zum europdischen Sekundarrecht gehoren,
also nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV identisch sind. Dass
diese Verordnungen unter dem Gesichtspunkt der Normen-
hierarchie einen anderen Rang haben als Art. 101 Abs. 1
AEUV, kommt darin zum Ausdruck, dass sie allein von der
Kommission erlassen werden. Auch sind ihre Rechtsfolgen
denjenigen der Verbotsvorschrift entgegengesetzt. Dies al-
les spricht dagegen, auf dem Umweg Uber § 2 Abs. 2 GWB
und die Gruppenfreistellungsverordnungen der Europai-
schen Kommission einen unionsrechtlich zwingenden in-
haltlichen Gleichlauf von Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1
GWAB auch in dem Bereich anzunehmen, in dem nationale
Gesetzgeber weiterhin Regelungsautonomie haben.

IV. Inhaltlicher Gleichlauf aufgrund autonomer Ent-
scheidung des deutschen Gesetzgebers

Zwingt demnach das Unionsrecht nicht dazu, die Begriffe
des § 1 GWB in gleicher Weise auszulegen wie diejenigen
des Art. 101 Abs. 1 AEUV, so sprechen doch die Geset-
zesmotive der 7. GWB-Novelle grundsatzlich fur eine sol-
che Gleichausrichtung: Der Bundesgesetzgeber verfolgte
mit der Novelle das Ziel einer weitgehenden inhaltlichen
Angleichung des 8 1 GWB an den des unionsrechtlichen
Kartellverbotstatbestandes.** Hieraus folgt allerdings kein
Zwang zum sklavischen Nachvollzug des Unionsrechts in
allen Hinsichten: Die Angleichung des deutschen an das
europdische Recht verfolgt den Zweck, inhaltliche Unsi-
cherheit insbesondere in solchen Fallen auszurdumen, in
denen das Bestehen einer Eignung zur Beeintrachtigung
des zwischenstaatlichen Handels nicht eindeutig erscheint.

Hier werden Rechtsunterworfene und —anwender durch die
Wahl gleicher Formulierungen in § 1 GWB wie in Art. 101

2 So Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnr. 32.

8 Insoweit unterscheidet sich die Konstellation von derjenigen in
EuGH, 11.12.2007, Rs. C-280/06 — Autorita Garante della Concor-
renza e del Mercato/ETI.

% Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf der 7. GWB-Novelle,
BT-Drucks. 15/3640, S. 22 f.
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Abs. 1 AEUV von der Notwendigkeit der Feststellung des
Zwischenstaatlichkeitshezuges entlastet. Zugleich wird die
mit der Schwierigkeit einer solchen Feststellung verbunde-
ne Unsicherheit hinsichtlich des Eingreifens des — Vorrang
beanspruchenden — europdischen Rechts von ihnen genom-
men. Stellt man diesen Regelungszweck in Rechnung, so
wird deutlich: Soweit ein Vorrang des europdischen Rechts
von vornherein nicht in Betracht kommt, kann die Auslegung
des § 1 GWB von derjenigen des Art. 101 Abs. 1 AEUV
abweichen. Praktische Bedeutung hat dies vor allem im Zu-
sammenhang des Unternehmenshegriffs: Wo es eindeutig
an einem ,,Unternehmen® im Sinne der Auslegung des eu-
ropaischen Rechts fehlt, beansprucht dieses keinen Vorrang:
Auch die in Art. 3VVO Nr. 1/2003 enthaltenen Vorrangregeln
beziehen sich nur auf Félle, in denen ,,Unternehmen* (oder
»,uUnternehmensvereinigungen®) i.S.d. europdischen Rechts
involviert sind.*®> Soweit das europaische Kartellrecht un-
ter Einschluss der Vorrangregeln des Art. 3 VO Nr. 1/2003
den eigenen Anwendungsbereich durch einen eng gefassten
Unternehmensbegriff eingrenzt, kann das nationale Recht —
mangels Vorrangwirkung des europdischen — seine Anwen-
dung weiter fassen.6

V. Insbesondere: ,,Unternehmen® im Sinne des § 1 GWB

Die meisten Vorschriften des GWB richten sich an ,,Unter-
nehmen®. Der Unternehmensbegriff hat daher eine zentrale
Bedeutung. Auszugehen ist von einem fiir das ganze GWB
einheitlichen Unternehmensbegriff, was nicht ausschlief3t,
dass sich beispielsweise flr die Zusammenschlusskont-
rolle Modifikationen ergeben. Der Begriff lasst sich nicht
deduktiv anhand eines vorgefassten bzw. aus and'’eren
Gesetzen Ubernommenen Begriffsinhalts bestimmen.
Dieser Weg wiirde die Definition des Unternehmens ver-
selbststandigen und stillschweigend wettbewerbsrechtli-
che Fragen mitentscheiden. Der Unternehmensbegriff des
GWSB ist vielmehr unabhangig von dem anderer Gesetze
zu definieren.®® Insbesondere kann im Wettbewerbsrecht
nicht an den Begriff des ,,Unternehmers* in § 14 BGB an-
geknipft werden.’®* Mit der h.M. ist vielmehr von einem
»funktionalen“ Unternehmensbegriff auszugehen,? dessen

5 Rehbinder, in: Immenga/Mestméacker, Wetthewerbsrecht, Band
1/Teil 2, 5. Aufl. 2012, Art. 3 VO 1/2003, Rdnr. 24.

16 Zur Problematik Bunte, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deut-
schen und européischen Kartellrecht, 11. Aufl. 2010, § 1 GWB Rdnr.
29; gegen die im Text gezogene Schlussfolgerung Bechtold, Kartell-
gesetz, 7. Aufl. 2013, § 1 Rdnrn. 8-10.

7 KG 12. 1. 1960 WUW/E OLG 322 ,Vereidigte Buchprifer 11* =
BB 1960, 385; vgl. auch Bunte, in: Langen/Bunte, (Fn. 16), § 1 GWB
Rdnr. 19; Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff
(Hrsg.), Kartellrecht, § 1 GWB Rdnr. 18.

8 Bunte, in: Langen/Bunte, (Fn. 16), Rdnr. 19; Nordemann, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, (Fn. 17), § 1 GWB Rdnr. 18;
Bechtold, (Fn. 16), Rdnr. 7.

1 Ebenso Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
(Fn. 17), § 1 GWB Rdnr. 18.

2 Vgl. schon BGH 16. 12. 1976 WUW/E BGH 1474 (1477) ,,Ar-
chitektenkammer* = GRUR 1977, 739; BGH 16. 2. 1981 WuW/E

Inhalt aus dem Gesetzeszusammenhang sowie Sinn und
Zweck des Gesetzes zu bestimmen ist. Der hiervon zu un-
terscheidende institutionelle Unternehmensbegriff, der auf
die Dauer der Organisation und das Vorhandensein einer
personlichen und séchlichen Ausstattung abhebt, hat in
neuerer Zeit nur vereinzelt in der Praxis der Unionsorgane
Berticksichtigung gefunden; in der Anwendungspraxis
von Bundeskartellamt und deutschen Gerichten ist er in der
juingeren Vergangenheit ohne Bedeutung gewesen.

Der BGH geht in standiger Rechtsprechung davon aus, dass
jedwede Tatigkeit im ,,geschaftlichen Verkehr” den Unter-
nehmensbegriff erfullt.?? Damit hat sich das Gericht fur den
funktionalen und gegen den institutionellen Unternehmensbe-
griff entschieden.? Ahnlich hat der EUuGH in einer Vielzahl
von Entscheidungen jede eine ,,wirtschaftliche Tatigkeit* aus-
libende Einheit als Unternehmen eingeordnet, wobei er wirt-
schaftliche Tétigkeit wiederholt mit der Erzeugung oder Ver-
teilung wirtschaftlicher Gliter oder gewerblicher Leistungen
gleichgesetzt hat.>* Charakteristisch fiir den funktionalen Un-
ternehmensbegriff ist, dass die Definition nicht auf das Unter-
nehmen als solches, sondern auf die Art des Handelns abstellt.

Nach herkémmlichem Verstandnis schiitzt § 1 GWB in
prinzipiell gleicher Weise den Angebots- wie den Nach-
fragewettbewerb. Auch die Unionsorgane gehen bei An-
wendung des européaischen Kartellverbots von der Unzu-
lassigkeit von Beschrankungen nicht nur beim Angebots-,
sondern auch beim Beschaffungswettbewerb aus. Eine
Diskrepanz besteht aber hinsichtlich der Erfassung solcher
Einrichtungen, welche Waren oder Dienstleistungen nicht
zu wirtschaftlichen, sondern zu anderen — insbesondere
sozialen Zwecken — erwerben. In ihren Entscheidungen
in der Rechtssache ,,FENIN‘ haben EuG und EuGH ent-
schieden, dass eine solche Beschaffungstatigkeit, der kei-

BGH 1841 (1842) ,,Ganser-Dahlke* = BGHZ 80, 69; ebenso Bunte,
in: Langen/Bunte, (Fn. 16), Rdnr. 19; Nordemann, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampff, (Fn. 17), § 1 GWB Rdnr. 18; Bechtold, (Fn.
16), Rdnr. 6 fur das europdische Recht Emmerich, in: Immenga/
Mestmécker, (Fn. 15), Band 1/Teil 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rdnr. 8;
Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht (Fn.
5), Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen Rdnrn. 31 f.

2L Nachweise bei Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, (Fn. 15),
Band 1/Teil 1, Art. 101 Abs. 1 AEUV Rdnrn. 8 f.

2 BGH Grzs 22. 3. 1976 WuW/E BGH 1469 , Autoanalyzer* =
BGHZ 67, 81; BGH 19. 9. 1974 WuW/E BGH 1325 ,,Schreibvoll-
automat” = NJW 1974, 2236; BGH 14. 3. 1990 WuW/E BGH 2627
(2632) ,,Sportibertragungen“ = BGHZ 110, 371 (380); BGH 11. 12.
1997 WUW/E DE-R 17 (19) ,,Europapokalheimspiele* = WRP 1998,
188; BGH 9. 3. 1999 WuW/E DE-R 289 (291) ,Lottospielgemein-
schaft.

% BGH 16. 12. 1976 WuW/E BGH 1474 (1477) ,,Architektenkam-
mer“ = GRUR 77, 739; BGH 16. 2. 1981 WuW/E BGH 1841 (1842)
,Ganser-Dahlke* = BGHZ 80, 69.

2 Vgl. EUGH NJW 1993, 2497; EuGH, 18.06.1998, Rs. C-35/96 —
CNSD, Slg. 1998 1-3886, 3895 Rdnr. 36 = WuW/E EU-R 71; EuGH
NJW 2002, 877.
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ne anbietende gegentiiberstehe, nichtwirtschaftlicher Natur
sei und daher den Unternehmensbegriff nicht erfiille.?> Die
Uberkommene deutsche Auffassung rechnet demgegentber
auch die reine Beschaffung zu den wirtschaftlichen Tétig-
keiten.?® Die Unterscheidung hat erhebliche Bedeutung fir
die rechtliche Beurteilung der Nachfragetatigkeit der 6f-
fentlichen Hand und der Sozialversicherungstrager. Wirde
der neueren européischen Judikatur gefolgt, so konnte der
Nachfragewettbewerb in einem Bereich, in dem er infol-
ge einer starken Konzentration auf der Abnehmerseite in
besonderer Weise gefahrdet erscheint, nicht mehr mit den
Mitteln des Kartellrechts kontrolliert werden.

Ob diese Konsequenz fir das deutsche Recht tatséchlich zu
ziehen ist, ist bislang nicht abschlieRend geklart. In einem
Kostenbeschluss aus dem Jahre 2007, der nach Uberein-
stimmender Erledigungserklarung der am Rechtsstreit be-
teiligten Parteien ergangen ist, hat es der BGH ausdrticklich
abgelehnt, im Rahmen eines summarischen Verfahrens zu
entscheiden, ob die in der Rechtssache ,,FENIN** ergange-
nen Entscheidungen Anlass bieten, ,,die gefestigte Recht-
sprechung zum Unternehmensbegriff im deutschen Recht
einer Uberpriifung zu unterziehen.“”” Auch in spateren
Verfahren (betreffend den Deutschen Lotto- und Totoblock
sowie ein Kreiskrankenhaus) musste sich der BGH nicht
mit der europdischen Judikatur auseinandersetzen, sondern
konnte auf eine wirtschaftliche Angebotstétigkeit (Vertrieb
entgeltlicher Teilnahmemdglichkeiten am  Glicksspiel
bzw. Angebot medizinischer Beratungsleistungen gegen
Entgelt) abstellen.?® Das Bundeskartellamt geht demge-
genuber im Hinblick auf die 2007 erfolgte Neufassung von
8 69 Abs. 2 S. 1 SGB V, mit der die 88 19-21 GWB auf
gesetzliche Krankenkassen fiir ,,entsprechend* anwendbar
erklart wurden, davon aus, dass der deutsche Gesetzgeber
die européische Rechtsprechung fir mal3geblich halt und
Krankenkassen nicht als Unternehmen i. S. d. § 1 GWB

% EuG, 04.03.2003, Rs. T-319/99 — FENIN, Slg. 2003 11-357 =
WuUW/E EU-R 688, bestatigt durch EuGH, 11.07.2006, Rs. C-205/03
— FENIN, Slg. 2006 1-6295 = WuUW/E EU-R 1213; ebenso EuG,
12.12.2006, Rs. T-155/04 — SELEX, Slg. 2006 11-4797, 4830 Rdnr.
65 ff. = WUW/E EU-R 1250, bestétigt durch EuGH, 26.03.2009, Rs.
C-113/07 — SELEX, Slg. 2009 1-2207 Rdnr. 102; zur européischen
Rechtsprechung im Bereich der Nachfragetatigkeit ohne weitere \Ver-
wendung im wirtschaftlichen Verkehr siehe J. Werner, Der Begriff
der wirtschaftlichen Tatigkeit im européischen Kartellrecht, 2012, S.
140 ff.; kritisch insbesondere zur ,,FENIN*“-Entscheidung auch Born-
kamm, in: FS Hirsch, 2008, S. 231 ff.

% \/gl. schon BGH 26. 10. 1961 WuW/E BGH 442 ,,Gummistriimpfe*
=BGHZ 36, 91; BGH 12. 11. 2002 WuW/E DE-R 1087 ,,Ausriistungs-
gegenstande flr Feuerldschziige; ferner z. B. OLG Dusseldorf 12. 5.
1998 WuW/E DE-R 150 ,,Léschfahrzeuge*; OLG Koblenz 5. 11. 1998
WUWI/E Verg 184 , Feuerldschgeréate”.

27 BGH 19. 6. 2007 WuW/E DE-R 2161 (2163) ,,Tariftreueerkla-
rung HI*.

% BGH 14. 8. 2008 WuW/E DE-R 2408, 2412 Rdnr. 25 ,Lotto-
block” sowie BGH 16. 1. 2008 WuW/E DE-R 2327, 2329 Rdnr. 21
,Kreiskrankenhaus Bad Neustadt®.

betrachtet.® Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass das
Bundeskartellamt mit Beschluss vom 9. 5. 2007 die gesetz-
lichen Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber einge-
ordnet und als solche den Regeln des Kartellvergaberechts
subsumiert hat,* was mittlerweile durch den neu eingefiig-
ten § 69 Abs. 2 S. 4 SGB V bestatigt worden ist.

Die 8. GWB-Novelle hat, wie eingangs erwahnt, die ,,ent-
sprechende” Anwendbarkeit des Kartellrechts auf Kran-
kenkassen auf die Fusionskontrolle ausgedehnt. Im deut-
schen Schrifttum wird die einschrankende Rechtsprechung
von EuGH und EuG zwar tberwiegend kritisch gesehen;
deren Auswirkungen fiir das deutsche Recht werden je-
doch unterschiedlich beurteilt.® Das Meinungsspektrum
reicht von der uneingeschrankten Ubertragung der europa-
ischen Judikatur auf § 1 GWB (auch fur Sachverhalte, die
nicht der Zwischenstaatlichkeitsklausel des Art. 101 Abs. 1
AEUV unterfallen)® bis hin zu der Annahme, dass an der
tberkommenen deutschen Auffassung selbst fiir Félle fest-
gehalten werden kann, die eine Eignung zur Beeintréchti-
gung des Handels zwischen Mitgliedstaaten aufweisen.®

Aus der Perspektive des Wettbewerbsschutzes sprechen
die besseren Griinde dafr, die Beschaffungstatigkeit — so-
weit es sich nicht lediglich um Nachfrage fiir den privaten

# TB 2007/08, 8; ausfuhrlich zur Bedeutung der Reformen im
Bereich Krankenkassean fiir die Bestimmung des kartellrechtlichen
Unternehmensbegriffs auch Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnrn. 59 ff.

% BKartA Pressemitteilung vom 11. 5. 2007.

3 So bspw. von Bunte, in: Langen/Bunte, (Fn. 16), 8§ 1 GWB Rdnr.
29; Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, (Fn. 17),
§ 1 GWB Rdnr. 35 a. E. (,,beklagenswerte Einengung des Anwen-
dungsbereiches*); ferner Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommen-
tar zum Kartellrecht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnr. 51; Kling/Thomas, 8§ 4
Rdnr. 17; J. Werner, (Fn. 25), S. 140 ff.; Bornkamm, in: FS Hirsch,
(Fn. 25), S. 231 ff. eingehend zur européischen Rechtsprechung auch
Holzinger, S. 118 ff.

3 Ausfihrlich zur Diskussion Klees, EWS 2010, 1 ff.; W.-H. Roth,
in: FS Loewenheim, 2009, S. 545 ff.; ders. in: FS 50 Jahre FIW, 2010,
S. 253 ff.

% S, dazu mit ausfihrlicher Begriindung Roth/Ackermann, in:
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnrn.
56 ff.; gleichsinnig Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff, (Fn. 17), § 1 GWB Rdnr. 35 a. E.; eine vollstandige Identitat
von deutschem und europdischem Unternehmensbegriff beflirwortet
auch Bechtold, (Fn. 16), 8 1 GWB Rdnrn. 8-10.

3 So — zumindest in der Tendenz — Bunte, in: Langen/Bunte, (Fn.
16), § 1 GWB Rdnr. 29 a. E., der ausfihrt, die Vorrangregel des Art.
3 Abs. 2 VO Nr. 1/2003 stehe einer Aufrechterhaltung des deutschen
Verstandnisses des Unternehmensbegriffs nicht entgegen; die Vorran-
gregel gelte ndmlich nur fir Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
und bei der Nachfragetatigkeit der 6ffentlichen Hand handelten die
jeweiligen Institutionen nach der neueren européischen Judikatur
eben gerade nicht als Unternehmen. Ablehnend Bechtold, (Fn. 16),
Rdnr. 7; ders., NJW 2007, 3761, 3762 (,,uberspitzte Formallogik®).
Fur die Moglichkeit eines eigenstandigen nationalen Unternehmens-
begriffs demgegentber Hoffmann, WuW 2011, 472 (480 f.).
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Verbrauch handelt — als unternehmerisches Handeln wett-
bewerbsrechtlich zu erfassen.®® Das vom Gesetzgeber im
Rahmen der 7. GWB-Novelle verfolgte Ziel einer Anglei-
chung des Kartellverbots des § 1 GWB an das des europa-
ischen Rechts zwingt nicht zu einer identischen Auslegung
des Unternehmensbegriffs in beiden Regelungsmaterien.
Die Angleichung verfolgt ndmlich das Ziel, Rechtsunter-
worfene in dem Bereich, in dem das europdische Recht
grundsétzlich Anwendungsvorrang beansprucht, von der
oft schwierigen Feststellung des Bestehens einer Eignung
zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels zu
entlasten . Soweit ein Vorrang des europdischen Rechts
von vornherein nicht in Betracht kommt, kann — vor dem
Hintergrund dieses Regelungszwecks — die Auslegung des
8 1 GWB von derjenigen des Art. 101 Abs. 1 AEUV abwei-
chen. Das europdische Recht beansprucht keinen Vorrang
fur Sachverhalte, bei denen es an einem ,,Unternehmen*
im engen Begriffssinn des Unionsrechts fehlt (vgl. Art. 3
Abs. 1 und 2 VO Nr. 1/2003).

Das Gesagte spricht daflir, den Unternehmensbegriff im
deutschen Recht autonom zu bestimmen und die Beschaf-
fungstatigkeit auch dann als wirtschaftliche Betétigung zu
erfassen, wenn sie nicht der Vorbereitung einer anbieten-
den wirtschaftlichen Aktivitat dient. Hiergegen kann im
Ergebnis auch nicht die im Jahr 2010 erfolgte Anderung
des § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V ins Feld gefiihrt werden: Ne-
ben den 88 19-21 GWB hat der Gesetzgeber mit dieser
Anderung im Hinblick auf die Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen zu den Leistungserbringern u. a. auch die
88 1 und 2 GWB fur entsprechend anwendbar erklért. Die
Bezeichnung als ,.entsprechende* Anwendung der GWB-
Vorschriften ist nicht zwingend in dem Sinne zu verste-
hen, dass der Bundesgesetzgeber den engen europdischen
Unternehmensbegriff zugrunde legt,*® da andernfalls die
Normen des GWB ohnehin Anwendung fanden. Moglich
scheint vielmehr auch die Interpretation, dass der Gesetz-
geber sich auf Grund der Rechtsprechung des EuGH und
des EuG zu einer die Rechtslage lediglich Klarstellenden
Regelung veranlasst sah. Fur Institutionen im Anwen-
dungsbereich des § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V hat der Streit
um den Unternehmensbegriff wegen der angeordneten
»entsprechenden® Geltung der GWB-Vorschriften, die im
Rahmen der 8. GWB-Novelle auf die Fusionskontrolle er-
weitert wurde, ohnehin an Schérfe verloren.

% Kritisch zur europaischen Rechtsprechung auch J. Werner, (Fn.
25), S. 238 ff. (mit weiteren Nachweisen).

3 So aber Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kar-
tellrecht (Fn. 5), § 1 GWB Rdnrn. 60 f. unter Hinweis auf den Bericht
des Gesundheitsausschusses (BT-Drucks. 16/4247, S. 35); vgl. ferner
Hess. LSG 15. 9. 2011 Az. L 1 KR 89/10 KL, Rdnr. 81 (juris); s.
dort (Rdnrn. 69-74) auch zu der Frage, ob die Rechtsaufsicht nach
den 88 87 ff. SGB IV durch das Bundesversicherungsamt eine Zu-
standigkeit des BKartA ausschliel3t (dazu Monopolkommission, Son-
dergutachten 63, 2012, Tz. 133). Als Reaktion auf die Ausfiihrungen
des Gerichts zur Zustandigkeit hat der Bundesgesetzgeber mit der 8.
GWB-Novelle die Anwendbarkeit der GWB-Vorschriften nach dem
SGB V um die Fusionskontrolle erweitert.



